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捜索令状・差押え令状の呈示：
事前呈示の原則とその例外との関係 
──原則に対する例外と立ち入るために 
「必要な処分」との接点に着目して──
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１ 　は じ め に
[ 1 ］　令状による捜索・差押えの実施にあたっては，刑事訴訟法（以下では
「法」という）の第110条にしたがって，「処分を受ける者」（以下では「被処分
者」という）に捜索令状・差押え令状が示されなければならない。この規定に
からんで，最高裁判所は，平成1４年の決定（以下では「最高裁決定」という）に
1）
2）
法第110条や法第111条第 1 項などは，法第222条第 1 項をつうじて，捜査機関による押収・捜
索・検証に準用される。本稿の考察にあたって念頭に置かれているのは，捜査機関が捜査として
実施する捜索・差押えである。それゆえ，本稿の記述においては，事案の解説といった場合をの
ぞけば，捜索・差押えの実施主体をあらわすものとして，「捜査官」の語が用いられる。なお，
本稿は，条名の挙示にあたって法第222条第 1 項の併記を省略する。
最高裁（一小）平成1４年10月 ４ 日決定・刑集56巻 ８ 号507頁・判時1８02号15８頁・判タ1107号20３
頁。
1）
2）
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おいて，「令状の執行に着手する前の呈示を原則とすべき」だと明言した。そ
のうえで，最高裁決定は，ホテルの客室を対象とした捜索・差押えの事案につ
いて，「令状の執行に着手して入室した上その直後に呈示を行うこと」（以下で
は「入室直後の呈示」という）が「法意にもとるものではなく，捜索差押えの実
効性を確保するためにやむを得ないところであって，適法というべき」だと述
べた。手続がとられた段階では，「捜索差押許可状執行の動きを察知されれば
……被疑者において……短時間のうちに差押対象物件を破棄隠匿するおそれが
あった」という。
　最高裁決定に関して，多くの評釈は，最高裁が「事前呈示の原則」を確認し
たものと理解して，先例としての意義を認める。事前呈示の原則が確認された
ものと理解するのであれば，最高裁決定は，さしあたって，この原則に対する
例外として入室直後の呈示を許した判例だと位置づけられそうである。
[ 2 ］　事前呈示の原則にもとづいた規制が法第110条に定められているという
前提に対しては，正面から異論が唱えられていない。もっとも，最高裁決定に
ついては，見方にかなりの隔たりがある。一端において，最高裁決定は，例外
にあたるのか否かの「判断規準がなお抽象的で……包括的判断に極めて近く」
なるものと批判されている。この批判的な見方の背後に視線を向ければ，「立
入時の令状呈示が原則である以上，本来『原則－例外』という図式は，例外事
由の存在する高度の蓋然性を積極的に示した場合にのみ例外を許容し得るとい
う構成においてこそ，貫徹されるべき」だという主張に目をうばわれることで
3）
4）
5）
永井敏雄「時の判例」ジュリスト12４0号（200３）〔以下では「永井200３」として引用する〕12３
頁，同「最高裁判所判例解説」法曹時報56巻12号（200４）〔法曹会編『最高裁判所判例解説刑事
篇（平成1４年度）』（2005）20３頁以下に所収〕〔以下では「永井200４」として引用する〕３006-
３007頁，香川喜八朗「最新重要判例評釈」現代刑事法 6 巻 1 号（200４）８1頁，田中開「捜索差押
許可状呈示に先立つホテル客室内への立ち入り」（ジュリスト臨時増刊12４6号）『平成1４年度重要
判例解説』（200３）1８0頁，加藤克佳「令状による捜索⑵──令状呈示前の立ち入り」井上正仁編
『刑事訴訟法判例百選（第八版）』（2005）51頁，上田信太郎「最新重要判例解説」受験新報627
号（200３）16頁。
松代剛枝「捜索差押令状執行に伴う立入──最高裁平成一四（二〇〇二）年一〇月四日決定を
契機として──」岡本勝ほか編『刑事法学の現代的課題──阿部純二先生古稀祝賀論文集』
（200４）5３9頁。
松代・前掲注４）5３9頁。
3）
4）
5）
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あろう。すなわち，例外として許されるための要件を厳しく限局すべきであっ
て，それゆえ，事前呈示の原則は，そのような規制にまで具体化されねばなら
ないというのである。
　これに対して，「判例は令状の事前呈示を原則とする枠組を示しているよう
に見えるが，……この原則が制度趣旨から理論的に導かれる必然的な帰結かは
疑わしい」という見方もある。この見方にしたがえば，「処分の実効性確保の
観点も併せ考慮勘案されて処分着手の『時機』が決せられ，令状呈示の『時
期』もこれに連動して様々な場面があり得よう」といったくらいに，令状の呈
示に関する独自で確固とした規制は事前呈示の原則から導き出せないのである。
　前者の見方は，「立入時の……令状呈示に籠められた固有の意味に鑑みて，
呈示なき立入の許容につき……直截に事前呈示原則の緊急例外とする可能性」
を模索するのに対して，後者の見方は，事前呈示の原則に積極的な意義を見い
だしていないのとともに，呈示のない立ち入りもひろい範囲で許すようである。
　このように，原則から生じる要請の拘束力ならびに原則に対する例外の範囲
──すなわち，事前呈示の原則にもとづいて具体化される規制の全体であって，
突きつめれば，事前呈示の原則という法命題の実質──をめぐっては，鋭い対
立が生じている。それゆえ，さしあたっては，対立の発端となっている最高裁
決定その他の判例をくわしく見返すことが重要だと考えられる。
[ ３ ］　最高裁決定は，文章上，事前呈示の原則を法第110条の趣旨から引き出
している。もっとも，「処分実行終了までに令状の内容を知る機会が与えられ
れば趣旨には反せず，それで足りるとの議論も成り立ち得る」という指摘さえ
あるのだから，どのような考え方によって同条の趣旨から原則を引き出したの
かが明らかにならなければ，原則にもとづいた規制の全体がどのようなものな
のかも知りえないであろう。ところが，最高裁決定は，原則を引き出すための
6）
7）
8）
9）
酒巻匡「令状による捜索・差押え⑵」法学教室29４号（2005）105頁。
酒巻・前掲注6）105頁。
松代・前掲注４）5３9-5４0頁。
酒巻・前掲注6）105頁。
6）
7）
8）
9）
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考え方についても，それゆえ，規制の全体についても，なんら説明していない。
ただし，入室直後の呈示が原則に対する例外として許されるというので，──
許されることの根拠づけに関する判示の文脈から──例外の要件を定立させて
いる論理が読みとれるのであれば，さしあたって，規制の全体がどのようなも
のなのかは推しはかれるのかもしれない。
　しかしながら，少なくとも最高裁決定は，例外として許されることの根拠づ
けについて語っていないように思われる。というのも，どのような意味で入室
直後の呈示が「法意にもとるもの」でないのかは，ほとんど論じられていない
からである。とりわけ，「捜索差押えの実効性を確保するためにやむを得な
い」という事由とあわせてとらえ直したところで，この例外が──原則との関
係において──どのような論理で認められるのかは，最高裁決定からただちに
読みとれないのである。
　このような判示であることを反映しているのかもしれないが，最高裁決定は，
一方で，しばしば，判例の射程や判断の基準などに関して少なからぬ課題を残
した事例判断だと論評されているのに，他方で，類似の事案にひろく応用でき
るような判例だとも位置づけられている。だとすれば，事前呈示の原則に対す
る例外のいかんという問題に正面からとり組んで，原則と例外との関係を読み
解くことは，必要かつ有意義であろう。また，その関係を読み解くためには，
すなわち，原則にもとづいた規制の全体を推しはかるためには，学説での議論
を見直して相応に整理したうえで，見いだされた論点・視点をもとに最高裁決
定その他の判例も見直すことが有益だと考えられる。
[ ４ ］　筆者は，すでに，事前呈示の原則という法命題の意義とその限界に関し
て簡単な考察を加えたことがある。にもかかわらず，ふたたび本稿において論
10）
11）
12）
永井200３・前掲注３）12３頁，永井200４・前掲注３）３00８-３009頁，香川・前掲注３）８2頁，加藤・前
掲注３）51頁，大野正博「判例研究」朝日法学論集３1号（200４）2３2頁など。
永井200３・前掲注３）12３頁，永井200４・前掲注３）３012頁，香川・前掲注３）８2頁，田中・前掲注
３）1８0頁，加藤・前掲注３）51頁など。
拙稿「捜索令状・差押え令状の事前呈示に関する若干の考察──平成1４年の最高裁決定を素材
として──」京都学園法学60=61号（2010） ３ 頁以下。
10）
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じるべきだと考えたのは，さきの考察がいくつかの問題をとり上げるだけであ
ったということに加えて，問題に対する分析も十分でないように思われたから
である。そして，なによりも，令状の呈示に関する問題をとり扱った判例・学
説が──事前呈示の原則に関連した範囲で──捜査の適否に関する判断のわく
組みないし手法にふれていて，そこに重要な論点や分析の視点が含まれること
も少なくないため，本稿の考察は捜査に対する刑事手続法の規制を全体として
ながめたうえで考え直すきっかけとなるように思われたからである。
　本稿は，学説で対立する見解の隔たりに着眼して，主要な論点および分析の
視点をとり出してから，捜査に対する規則の全体も視野に入れた考察を論点ご
とに加えることで，また，得られた視点から判例を見直すことで，主として，
最高裁決定にあらわれた原則の拘束力およびその例外の範囲を解明しようとい
うものである。
２ 　論点の所在
[ 1 ］　最高裁決定の事案は，覚せい剤取締法違反の被疑事実にもとづいた捜
索・差押えに関するもので，ホテルの客室その他を捜索場所とする捜索差押許
可状が発付されてから，この令状による捜索・差押えを実施する際に，在室の
被疑者に対する令状の呈示に先だって，警察官らがマスターキーで客室のドア
を解錠して入室したというのであった。
　類似の事案は，以前から下級審の裁判所によって扱われていた。すなわち，
錠の破壊または合鍵の使用によって扉を開けたうえで立ち入るという事案や，
捜査官以外の者を装って──すなわち欺罔して──被処分者に開錠させたうえ
13）
14）
事案の概要や決定要旨は，紙幅の都合で省略する。
合鍵の使用による立ち入りの事案として，東京高裁平成 ８ 年 ３ 月 6 日判決・高刑集４9巻 1 号４３
頁・判タ92３号275頁。合鍵の使用およびドアチェーン（＝鎖錠）の破壊による立ち入りの事案と
して，大阪高裁平成 5 年10月 7 日判決・判時1４97号1３４頁。平成 5 年の裁判例の評釈として，辻
裕教「新判例解説」研修55３号（199４）1３頁以下など。なお，捜索・差押えの実施をめぐる国家
賠償請求の事件であるが，大阪高裁平成 7 年11月 1 日判決・判時155４号5４頁は，捜査官が扉のガ
ラスを割って解錠したという事案について違法でないものと判示した〔もっとも，原審の和歌山
地裁平成 6 年10月 5 日判決・判時15３2号109頁は，違法だと判断して賠償請求を認容していた〕。
13）
14）
36　（27４）
で立ち入るという事案であって，いずれの捜索・差押えにおいても，捜索場所
とされた住宅には被処分者である被疑者が在室していた。いくつかの裁判所は，
被処分者による証拠隠滅のおそれを認定したうえで，室内に立ち入った後の呈
示が「捜索差押の実効（性）を確保するため」に許されるものと判示した。ま
た，証拠隠滅のおそれに加えて被処分者らによる抵抗・妨害のおそれを考え合
わせた裁判所もある。さしあたって，証拠隠滅の防止ないし抵抗・妨害の阻止
は，最高裁決定にいう「捜索差押えの実効性を確保する」ことの言いかえだと
考えてよいはずである。
　学説も，一般論として，捜索・差押えの実効性を確保するためであれば呈示
のない立ち入りが許されることには，とくに異論を唱えない。しかしながら，
事前呈示の原則に対する例外がどのような場合に認められるのかという問題に
なれば，見解の相違は，最高裁決定その他の判例に対する評価のひらきととも
にあらわれることがある。
[ 2 ］　例外の範囲をもっぱら緊急の場合に限定すべきだと明確に結論づける見
解（以下では「緊急例外の見解」という）は，判例に対して否定の評価を与えてい
15）
16）
17）
18）
19）
私人を装ったという事案として，東京高裁昭和5８年 ３ 月29日判決・刑月15巻 ３ 号2４7頁・判時
1120号1４３頁。この裁判例の評釈として，木藤繁夫「刑事判例研究」警察学論集３８巻 1 号
（19８5）1４2頁以下，戸田信久「新判例解説」研修４３2号（19８４）79頁以下など。宅配便の業者を
装ったという事案として，大阪高裁平成 6 年 ４ 月20日判決・高刑集４7巻 1 号 1 頁・判タ８75号291
頁。この裁判例の評釈として，宮城啓子「捜索差押許可状による住居立入り方法の適否」（ジュ
リスト臨時増刊106８号）『平成 6 年度重要判例解説』（1995）171頁以下，麻生光洋「判例研究」
研修567号（1995）11頁以下，猪俣尚人「実務刑事判例評釈」警察公論51巻 ４ 号（1996）95頁以
下，山室恵「令状による捜索⑵──住居への立入り」松尾浩也＝井上正仁編『刑事訴訟法判例百
選（第七版）』（199８）50頁以下，大野正博「判例研究」朝日大学大学院法学研究論集 2 号
（199８）1３9頁以下など。
いずれの事案でも，捜査官は被処分者の在室を承知していた。
東京高裁昭和5８年 ３ 月29日判決・前掲注15），大阪高裁平成 6 年 ４ 月20日判決・前掲注15），東
京高裁平成 ８ 年 ３ 月 6 日判決・前掲注1４）。
大阪高裁平成 5 年10月 7 日判決・前掲注1４） の原審〔大阪地裁堺支部平成 5 年 6 月2８日判決：
判時1４97号1３４頁の竿頭解説に引用文が掲載されている〕は，証拠隠滅が容易であったという事
情とともに，被疑者が「けん銃を持っているとの情報を得ていて警察官に発砲する危険も予測さ
れた」ことに言及する。そのほかに，東京地裁昭和４４年 6 月 6 日決定・刑月15巻 ３ 号709頁・判
時570号97頁。
とりわけ，東京高裁昭和5８年 ３ 月29日判決・前掲注15） や大阪高裁平成 6 年 ４ 月20日判決・前
掲注15） は，事前呈示の原則に対する例外として許されるために，一般論において実効性の確保
を要求している。
15）
16）
17）
18）
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る。すなわち，欺罔の事案である平成 6 年の裁判例と合鍵の事案である平成 ８
年の裁判例では，錠を破壊したという事案である平成 5 年の裁判例と違って，
立ち入るための措置が法第111条第 1 項にいう「必要な処分」として許されて
いるものと読んだうえで，「同条項がかかる呈示なき立ち入りを包含している
とすれば，それは同条項の『必要な処分』を捜索差押の執行そのものから引き
剥がして事前呈示要請の枠外として初めて，可能となった構成」だと論じる。
そして，このような「判例解釈の成立余地」によれば，呈示のない立ち入りは
緊急の場合に限定されない──要するに，緊急の手続であることが例外の要件
にならない──という。しかしながら，「呈示後に適用があるはずの刑訴一一
一条一項の『必要な処分』の問題とせず，令状の事前呈示原則の緊急例外とし
て……認めるべきだとする……方が妥当」ではないのかというのである。
　以上のような論証も含めて緊急例外の見解に賛同するのであれば，最高裁決
定については，「謂わば第三事案【筆者注：平成 ８ 年の裁判例のこと】をなぞ
るとも云える形で合鍵立入を明確に『一一一条一項に基づく処分として』許容
20） 21）
22） 23）
24）
25）
26）
27）
ここにいう緊急例外の見解に立つのは，光藤景皎『刑事訴訟法Ⅰ』（2007）159頁，宮城・前掲
注15）172頁〔ただし，「一一一条一項の認める解錠は，通常は令状呈示後……に可能」だと述べ
ているため，呈示する前にも同項にいう「必要な処分」が許される可能性は残っていることに注
意すべきであろう〕，松代剛枝「捜索差押令状執行に伴う家宅立入──所謂『来訪来意告知
（knock and announcement）要請』について──」法学62巻 6 号（199８）〔以下では「松代
199８」として引用する〕299-３00頁，同「捜索差押状執行に伴う『必要な処分』の変容」ジュリ
スト11４８号（1999）〔以下では「松代1999」として引用する〕101頁，松代・前掲注４）5３7-5３８頁，
大野・前掲注10）225頁，大野正博「捜索・押収に伴う『必要な処分』の意義──来意来訪告知を
欠く捜索対象場所への立入りの有無を素材として──」朝日法学論集３３号（2006）〔以下では
「大野2006」として引用する〕25頁，同「『来訪来意告知（knock and announcement）法理』の
要請と緊急状況例外適用の可能性──最近の合衆国連邦最高裁判所判決を契機に──」朝日法学
論集３４号（2007）〔以下では「大野2007」として引用する〕126頁，緑大輔「対物的強制処分の執
行──『必要な処分』の法的規律」法学セミナー669号（2010）11４頁。
大阪高裁平成 6 年 ４ 月20日判決・前掲注15）。
東京高裁平成 ８ 年 ３ 月 6 日判決・前掲注1４）。
大阪高裁平成 5 年10月 7 日判決・前掲注1４）。
松代199８・前掲注20）275頁。
松代・前掲注４）5３7頁。
松代・前掲注４）529頁は，「一一一条一項の『必要な処分』であれば，通例，令状そのものの効
力に付随してそのまま認められるものであって，緊急性を要件としないが，事前呈示原則の例外
の許容という位置づけであれば，不在の場合に準じた緊急性を要求すると解釈する余地が生じ
る」のだと説明する。
光藤・前掲注20）159頁。
20）
21）
22）
23）
24）
25）
26）
27）
38　（276）
した」判例だと読んで批判せざるをえない。そして，事前呈示の原則にもとづ
いた規制──すなわち，法第110条の規制──が立ち入るための措置におよば
ないという読み方は，本稿の １ において紹介した批判的な見方につながってい
る。
[ ３ ］　緊急例外の見解がアメリカの判例法をよりどころとして唱えられている
のは，ほぼ間違いない。アメリカでは，判例法によって確立された“knock 
and announce rule”がある。連邦最高裁判所は，この原則に反する手続を合
衆国憲法修正第 ４ 条に違反したものと評価している。この原則によれば，捜査
官は，捜索・押収の実施にあたって，在室する者に身分や目的をあらかじめ告
げたうえで住居などに立ち入らねばならない。原則が確立したのは，来意を告
知すれば実現できるはずのねらいに重要な意義があるものと認められてきたか
らである。そのねらいとは，すなわち，在室する者が不法侵入だと誤認して暴
力に打って出るのを防止すること，立ち入るうえで住居の扉や窓ガラスとい 
った家財の不必要な破壊を回避すること，さらに，室内で無防備な状態にあ 
る対象者のプライヴァシーを不必要な侵害から保護することだと理解されてい
る。
　緊急例外の見解によれば，告知のない立ち入りがこのようなねらいのいずれ
に抵触するのかという検討を類型ごとに加えたうえで，総合して導いた結論と
して，「burglary（不法目的侵入）との擦り合わせにおいて獲得」された──プ
28）
29）
30）
31）
松代・前掲注４）5３7頁。
宮城・前掲注15）72頁，松代・前掲注４）5３0-5４0頁，松代199８・前掲注20）27８頁以下などを参照。
Hudson v. Michigan, 5４7 U. S. 5８6, 126 S. Ct. 2159, 2172 （2006） ; Wilson v. Arkansas, 51４ U. S. 
927, 929-9３1 （1995）. See also Ker v. California, ３7４ U. S. 2３, ３7 （196３）. See also Y. Kamisar et 
al., Modern Criminal Procedure, ３11-３12 （12th ed. 200８）. 井上正仁『捜査手段としての通信・
会話の傍受』（1997）7３頁，松代・前掲注４）5３0頁。
Hudson v. Michigan, supra note ３0, at 2165; McDonald v. United States, ３３5 U. S. ４51, ４60 
（19４８） ; Richards v. Wisconsin, 520 U. S. ３８5, ３9３ （1997）. See also W. R. LaFave, Search and 
Seizure vol. 2, §４. ８ (a), 599-600 （３rd ed. 1996）. “knock and announce rule”の根拠について説
明した日本の文献として，井上（正）・前掲注３0）7４-76頁，松代199８・前掲注20）27８頁，松田龍彦
「捜索・押収手続での令状の事前呈示と Knock and Announce （来意告知）法理」法学新報111
巻 1 = 2 号（200４）269-271頁を参照。そのほかに，香川・前掲注３）79-８0頁，安村勉「時の判
例」法教276号（200３）95頁，加藤・前掲注３）51頁なども参照。
28）
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31）
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（277）　39
ライヴァシーの重視に特徴のある──基準は，適法な立ち入りなのか否かを判
断するために，日本の法制度に導入して用いるべきものだという。そして，こ
の見解は，証拠隠滅のおそれがあるという場合に認められる“knock and 
announce rule”の例外についてもくわしく検討したうえで，日本で「事前呈
示原則の緊急例外」が認められるのであれば「例外事由の存在する高度の蓋然
性を積極的に示した場合」のみだと論じている。
[ ４ ］　他方で，判例に対する肯定の評価も少なくない。肯定の評価を与える側
は，立ち入るための措置が法にいう「必要な処分」として許されることに関し
て，とくに異論を差しはさまない。そして，入室直後の呈示についても，たと
えば，「来意を告げることなく合鍵で客室のドアを開扉することの合理性が肯
定されている……ケースにおいては，……令状の呈示が入室後になされること
……も，その合理性を肯定することができる」という。最高裁決定をこのよう
に受け容れて支持する立場の特徴は，「ホテル客室のドアをマスターキーで開
けて入室した措置」（以下では「マスターキーでの解錠」という）の合理性に引き
つけて入室直後の呈示を是認したところにあるだろう。もっとも，そうであれ
ば，この立場は，事前呈示の原則に対する例外の範囲について積極的に説明し
ていないように思われる。
32）
33）
34）
35） 36）
松代・前掲注４）5３7-5３８頁，松代199８・前掲注20）29８-299頁。ふえんすれば，日本に導入すべ
き「立入承諾の有無ないし質」という基準は，「告知要請違反となるか否かの判断」あるいは
「告知要請を遵守すべき立入か否かの判断」に用いられる〔松代・前掲注４）5３7頁〕。緊急例外の
見解によれば，この基準を用いて事前呈示の原則に適合するのか否か──すなわち，原則にもと
づいた規制にてらして適法なのか否か──という判断の対象となる行為は，法にいう「必要な処
分」として許される余地がない──すなわち，法第111条第 1 項によって権限を基礎づけられな
い──ものである。法にいう「必要な処分」として許否を判断されるのは，令状を呈示した後に
おこなわれる──法第110条の規制がもはやおよばない──行為だけだからである。
松代・前掲注４）5３9頁。光藤・前掲注20）159頁も，これに賛成する。
永井200４・前掲注３）３006頁，香川・前掲注３）８0頁，井上宏「刑事判例研究」警察学論集56巻5
号（200３）196頁，田中・前掲注３）179頁，安村・前掲注３1）9４頁，加藤・前掲注３）51頁，辻本典
央「捜索差押令状の呈示のない住居等への立入──最決平成1４年10月 ４ 日刑集56巻 ８ 号507頁
──」近大法学5３巻 1 号（2005）16４頁。
永井200４・前掲注３）３006頁。
もっとも，このような意味で呈示の合理性を肯定するために，井上（宏）・前掲注３４）19８-199頁
や加藤・前掲注３）51頁は，入室した後にすみやかに令状を呈示すべきこともつけ加える。これに
対して，酒巻・前掲注6）105頁によれば，入室した直後に呈示することが「重要事実とは解され
ない」という。
32）
33）
34）
35）
36）
40　（27８）
　例外の範囲についての説明に積極的に踏み込んでいるのは，本稿の １ におい
て紹介した後者の見方や，「控訴審のいうように捜索の準備行為とでもいえる
ような段階で速やかに呈示がなされるならば，必ずしも……令状呈示の目的が
ないがしろにされたとまでいうことはできまい」といった評釈である。いずれ
においても，規制のおおわくは，法第110条の趣旨・目的を損なったのか否か
が事案ごとに判断されるというものである。このようにゆるやかな規制を念頭
に置いた見解（以下では「ゆるやかな規制の見解」という）によれば，呈示のない
立ち入りが緊急の場合に限定されない──すなわち，緊急の手続であることが
例外の要件にならない──という結論に達するのは明らかであろう。
　もっとも，たとえば，法第111条第 1 項にもとづいたものと認められる「必
要な処分」は「事前呈示原則の緊急例外」にあたらなければ不適法だと考える
立場もある。また，学説では，呈示のない立ち入りが緊急の場合に限定される
べきなのか否かについて態度を明らかにしない立場もみられる。さらに，日本
でも“knock and announce rule”のねらいを考慮しなければならないことは，
いずれの立場であれ否定されていないのである（以下では，日本の法制度に適合
するものを「来意告知の原則」と呼ぶ）。学説がこのような現状であれば，個々の
立場を性急に差異化して分類することは，かなり困難であるのに加えて，学説
に対する誤った理解を生みかねないであろう。
[5］　以上のように，最高裁決定その他の判例に対する評価が分かれていると
はいえ，評価のひらきは，背後にある考え方の違いを写しとったものでない。
もっとも，緊急例外の見解とゆるやかな規制の見解には，多くの部分で際立っ
た相違がある。これらの相違は，問題の分析に役立つ材料を提供してくれるも
37）
38）
39）
安村・前掲注３1）95頁。ここにいう控訴審とは，最高裁決定の原判決である大阪高裁平成1４年
1 月2３日判決・刑集56巻 ８ 号507頁（51８頁）のことを指す。原判決によれば，「開錠措置は，
……捜索差押の実効性を確保するために，令状提示前に必要であったと認められ，その手段方法
もなお社会的相当な範囲内にあるといえるから，令状呈示に先立ち必要かつ許容される適法な準
備行為」だという。
たとえば，酒巻・前掲注6）105頁によれば，「やむを得ない具体的な事情がある場合には，令状
の呈示が処分着手後になったとしても，適正・公正の担保という本来の趣旨・目的が害されてい
ない限り，適法というべき」だという。
上口裕『刑事訴訟法』（第 2 版・2011）1４1-1４３頁。
37）
38）
39）
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（279）　41
のと考えられるが，対立の背景が入り組んでいるため，最高裁決定の読み方を
軸に論点として整理されなければならない。最高裁決定に対する賛否の要点と
見解の対立を整理してまとめれば，本稿において考察すべき論点は ３ つにしぼ
ることができるだろう。
　第 1 に，最高裁決定は，緊急例外の見解によって指摘されるように，マス
ターキーでの解錠が適法なのか否かについて判断する局面で，この措置に法第
110条の規制をおよぼさずに──すなわち，この措置を事前呈示の原則にもと
づいた規制のわくから外したうえで──，「必要な処分」にあたるのか否かと
いうことだけに判断の事項をしぼっているのだろうか。また，そもそも，住居
などに立ち入るための措置の適否について判断するうえで，どのような手法が
用いられるべきなのであろうか。
　第 2 に，入室直後の呈示を許した最高裁決定によれば，呈示のない立ち入り
が緊急の場合に限定されない──すなわち，緊急の手続であることが例外の要
件になっていない──というのであろうか。また，そもそも，事前呈示の原則
に対する例外の範囲は，緊急の場合に限定されるべきなのであろうか。
　第 ３ に，事前呈示の原則に対する例外の範囲は，原則の実質をどのように理
解したうえでどのように定められるのであろうか。また，この原則と来意告知
の原則とは，どのような関係にあるのだろうか。さらに，このような分析から
最高裁決定の考え方をうかがい知ることはできるのだろうか。
　以下においては，これらの論点に対して順に考察を加えていきたい。
３ 　原則と例外との関係──論点の考察
Ⅰ．適否に関する判断の手法
[ 1 ］　はたして，判例では，事前呈示の原則にもとづいた規制のわくから外し
て適否を判断するという手法が用いられているのだろうか。この論点に関して
は，緊急例外の見解による説明をつぎのように要約することができる。すなわ
ち，平成 5 年の裁判例は，もっぱら事前呈示の原則に対する例外として許され
るのか否かを判断したので，法の解釈として適切であったが，その他の「裁判
42　（2８0）
例では，……根拠規定として刑訴一一一条一項を引く」ので，いずれも妥当で
ないというのである。
　しかしながら，そもそも，最高裁決定および平成 6 年・平成 ８ 年の裁判例
（以下では「最高裁決定など」という）と平成 5 年の裁判例との間に手法の違いを
見いだせるのかが問われなければならない。さしあたって，「根拠規定」とい
う語を足がかりに考察するのがよさそうである。「根拠規定として刑訴一一一
条一項を引く」ことのなかった平成 5 年の裁判例は，いずれを「根拠規定」に
すえて適法だと判断したのであろうか。この「根拠規定」は，事前呈示の原則
について定めた法第110条なのであろうか。
[ 2 ］　法第111条第 1 項は，しばしば，その沿革にてらして，「法定された強制
処分の性質そのものから論理的・合理的に導かれる事柄を確認的に明示した規
定」だと理解される。もっとも，同項は捜索・差押えの実施にともなう行為を
とくに認めた規定だと解釈されることもある。いずれにせよ，同項の性質は，
行為の権限を捜査官に与えるための基礎という意味での法的根拠になるため，
たしかに法律上の「根拠規定」である。ただし，同項が捜索・差押えの本体か
ら独立した権限に関する規定でないということについては，学説で一致している。
　ひるがえって，法第110条の性質はどのようなものであろうか。捜索・差押
40）
41） 42）
43）
44）
光藤・前掲注20）159頁。
酒巻匡「捜索・押収とそれに伴う処分」刑法雑誌３6巻 ３ 号（1997）４４6頁。
この意味での確認規定だと理解するのは，井上正仁『強制捜査と任意捜査』（2006）115-116頁，
小田中聰樹＝大出良知＝川崎英明編著『刑事弁護コンメンタール：刑事訴訟法』（199８）19３-19４
頁［福井厚］など。
緑・前掲注20）115-116頁によれば，同項には「権限が創設されている側面がある」という。ま
た，河上和雄ほか編『大コンメンタール刑事訴訟法第 2 巻』（第 2 版・2010）３95頁［渡辺咲子］
も，同項「や次条が特に，『……することができる。』旨を定めるのは，本条によって権限が認め
られることを意味すると解するのが素直」だと主張する。
「根拠規定」という語は，行政法学の分野で一般に根拠規範と呼ばれる。行政法学において，
双方の語は，規範の性質であれば，「国民の法的地位に対する行政の働きかけを正当化する……
作用法上の根拠規定」〔曽和俊文＝山田洋＝亘理格『現代行政法入門』（2007）29頁［亘理格］〕
という意味で，また，規範の内容であれば，「所管事務の範囲内において，行政機関の具体的な
活動を議会が事前承認し，その実体的要件・効果を定めたもの」〔宇賀克也『行政法概説Ⅰ』（第
３ 版・200８）27頁〕という意味で，それぞれ用いられている。要するに，法律上の要件に対応し
た権限の基礎づけをつうじて個人に対するはたらきかけが正当化されるという意味になるが，本
稿においても，この意味で語を用いる。これ以上の意味は，刑事手続法と行政法の関係に立ち入
らねばならなくなるのを避けるために，また，強制処分法定主義に関する理論の現状や法律の留
保の原則にまつわる理論上の対立から離れて語を定義するために，さしあたって排除されている。
40）
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えを実施する主体として同条の名宛人になっている捜査官の側から観察すれば，
その規制は，捜査官に令状の呈示を命令するという内容に尽きている。言いか
えれば，同条には，捜索・差押えを実施する主体としてとらねばならない方
式・手順だけが定められている。
　要するに，法第110条の性質は，捜査官との関係で論じれば，もっぱら，権
限の行使にあたって履行されるべき手続上の義務を課すというものであって，
──規定の趣旨・目的にしたがって設けられた──手続の制約だと理解すべき
であろう。この理解が正しいのであれば，捜査官に対する義務を基礎づけるも
のという意味では同条も法的根拠だと呼べるのかもしれないが，法第111条第
1 項と同じ意味での「根拠規定」にはなりえないのである。
[ ３ ］　だとすれば，平成 5 年の裁判例は，合鍵の使用およびドアチェーンの切
断による立ち入りの権限が捜査官に与えられているという前提に立って，その
うえで，その権限の行使が法第110条の規制にてらして適法だと判断したので
なければならない。
　もっとも，措置の権限がすでに与えられているという前提の有無はつねに問
わなければならないが，捜索・差押えを承認する適法な令状の存在によって効
果が発生したものと理解すれば──すなわち，適法な令状そのものがその効力
として措置の権限も捜査官に付与したのだと理解すれば──，前提の成立には
45）
46）
47）
渡辺咲子「演習刑事訴訟法」法学教室３59号（2010）1４８頁によれば，「手続的要件については
……例外に当たるかどうかを考える場合には……中間の事実が大切になる」というが，ここにい
う「手続的要件」は，──捜索・差押えの実施にあたって履行されるべき──手続上の義務に違
反するのか否かを判断するための基準が言いかえられたものと理解できる。
法第110条のような手続の制約について定めた条項の性質は，行政法学の分野で手続規範（な
いし規制規範）と呼ばれる規定の性質と同じであろう。手続規範とは，「ある権限が行使される
に当っての手続を定めることのみを目的とする法規定」〔藤田宙靖『行政法Ⅰ（総論）』（第 ４ 版
改訂版・2005）59頁注（ ４ ）〕などと定義される。法律の留保の原則は刑事手続法にも妥当すると
いう前提に立って論じることが許されるのであれば，手続規範が──個人の権利・利益に対する
侵害の代表格である──捜索・差押えに関連した権限を基礎づけないことは，原則に関する行政
法学上の理論がどのようであれ，もとより明らかである。以上の論述については，塩野宏『行政
法Ⅰ行政法総論』（第 5 版・2009）72-76頁，藤田・本注56-60頁・８2-８7頁，阿部泰隆『行政法解
釈学Ⅰ』（200８）9３-9８頁などを参照。
令状は有効な捜索・差押えの要件に関して純粋に要件の存在を担保するためだけのものと考え
るのであれば別であるが，本稿の論述は，そのように考えずに，令状主義における原則として，
発布された令状が捜索・差押えの権限を生じさせるという前提に立ったものである。なお，渥美
45）
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十分であるように思われる。そして，この場合に法の「根拠規定」となるのは，
もっぱら，令状による捜索・差押えについて定めた法第21８条第 1 項および法
第219条だと考えることができる。
　令状の呈示と異なる争点をとり扱った判例には，捜索・差押えの実施にとも
なう行為が法にいう「必要な処分」として許されるのだと理解するのか，──
論理の構成こそさまざまであれ要するに──令状そのものの効力として行為が
許されるという論理におさまるのか，あるいは，許されることそれじたいを批
判するのか，いずれによるべきなのかに関して学説で議論の対象となっている
ものも少なくない。それぞれ単純な内容の議論ではないが，その対立の構図を
さぐれば，いずれの争点についても，捜索・差押えの本体に付随した行為でな
48）
49）
東洋『刑事訴訟法』（全訂第 2 版・2009）9３-9４頁によれば，「憲法三五条では『正当な理由の存
在』『捜索場所の明示』『押収対象物の明示』が挙げられて……『実体要件』が具わっていること
を要求する」のとともに，「実体要件の存在を確かなものにする手続要件として……司法官憲に
よって承認を受ける手続を履践すべきだと憲法は要求している」という。もっぱら憲法上の要件
についての説明であるため，また，日本国憲法第３5条第 1 項が令状による場合と令状によらない
場合を包括した規定であるため，安易に法の規定と比較すべきではないが，法執行官と同項との
関係に限っていえば，つぎのような理解が許されるように思われる。すなわち，同項にいう「第
三十三条の場合」以外の場合であれば，法執行官に権限を与える適法な令状の存在は，ここにい
う「実体要件」になるはずであって，この限りで，同項は，本稿にいう「根拠規定」と同じ内容
の規制をもつものと考えられる。また，ここにいう「手続要件」も，手続上の義務という意味の
範囲では，法第110条に定められた呈示の義務と共通しているだろう。
法第110条の規制に関して，「捜査機関が，捜索場所に立ち入り捜索差押えを行うことができる
のは，事前に令状を呈示することによる効果ではなく，令状により裁判官の許可を得たことの効
果である」〔辻・前掲注1４）17頁〕という説明も，しばしばつけ加えられている〔同じ内容の説明
として，木藤・前掲注15）1４7頁，井阪博「令状呈示前の捜索・差押の実施」河上和雄編『刑事裁
判実務大系11犯罪捜査』（1991）2８7頁，岩尾信行「捜索差押えにおける立入りと令状の呈示」平
野龍一＝松尾浩也編『新実例刑事訴訟法Ⅰ』（199８）269頁など〕。この説明は，捜索・差押えの
本体に付随しておこなわれる行為の権限もあわせて裁判官が承認しているという意味であれば，
あるいは，実施の段階で呈示のような一定の手続をとることによって行為の権限がはじめて付与
されるのではないという意味であれば，正しいだろう。
たとえば，最高裁（三小）平成 6 年 9 月16日決定・刑集４８巻 6 号４20頁は，「強制採尿令状の効力
として，採尿に適する場所まで被疑者を連行……でき」るものと判示する。この判例に対する学
説の見方については，さしあたって，中谷雄二郎「最高裁判所判例解説」法曹時報４7巻11号
（1995）〔法曹会編『最高裁判所判例解説刑事篇（平成 6 年度）』（1996）152頁以下に所収〕
2990-299３頁を参照。また，フロッピーディスクの差押えをめぐっては，最高裁（二小）平成10年
5 月 1 日決定・刑集52巻 ４ 号275頁。論理の構成がさまざまであることについては，さしあたっ
て，村瀬均「令状による差押え⑵──フロッピーディスクの差押え」井上（正）編・前掲注 ３ ）55
頁や寺崎嘉博『刑事訴訟法』（第 2 版・200８）126-127頁を参照。さらに，捜索場所に所在する人
の身体・所持品に対しての捜索をめぐっては，最高裁（一小）平成 6 年 9 月 ８ 日決定・刑集４８巻 6
号26３頁。論理の構成がさまざまであることについては，さしあたって，河村博「令状による捜
索⑴──範囲」井上（正）編・前掲注３）４9頁を参照。
48）
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いのに付随するものとみなして──法の予定しない手続の実行を承認してしま
って──いるのではないのか否かが要点の 1 つだと考えられるのに加えて，令
状による権限の付与が──対象の特定を要請する令状主義といった──規制に
反していないのか否かにも対立の核心を見いだせるであろう。
　要するに，捜索・差押えの実施にともなう行為をめぐっては，捜索・差押え
の本体に付随したものと評価できる行為の権限が裁判官の審査を経て適式に付
与されているというところまで論証できれば，令状そのものの効力として行為
を許すのであれ，法にいう「必要な処分」として行為を許すのであれ，いずれ
も正しい論証を経て導いた結論だと認められるのではないだろうか。
　それゆえ，立ち入るための措置をめぐっても，権限の付与に関する論証を経
ていれば，これ以上に，法第21８条第 1 項および法第219条だけで「根拠規定」
となるのか，それとも，法第111条第 1 項もあわせて「根拠規定」とすべきな
のか，いずれか一方の選択をせまるかたちで論じるのは，あまり意味のないこ
とのように思われる。法にいう「必要な処分」について，「『強制処分法定主
義』との関係では，明示されていないが既に法定されていた……とみることが
でき，『令状主義』との関係では，令状裁判官が本来的処分に関する審査判断
を行うに際して，併せ許可したとみることができる処分」だと説明するのであ
れば，権限の付与に関しては，令状そのものの効力として許された処分だと説
明することとの間に実質的な差異が認められないはずである。
50）
51）
52）
53）54）
たとえば，強制採尿にともなう連行について，さしあたって，井上（正）・前掲注４2）10８-111頁
を参照。また，フロッピーディスクの差押えについて，さしあたって，村瀬・前掲注４9）55頁を
参照。さらに，いわゆる電話検証の実施にあたって犯罪に関連する通信を選別するための傍受が
法第129条にいう「検証に……必要な処分」として許されるのか否かという問題も，要点は同じ
であろう。これについては，さしあたって，田口守一『刑事訴訟法』（第 5 版・2009）100頁を参
照。
たとえば，フロッピーディスクの差押えについて，寺崎・前掲注４9）126-127頁を参照。
酒巻・前掲注6）106頁。そのほかに，松代1999・前掲注20）100頁を参照。
酒巻・前掲注４1）４４6-４４８頁，松代1999・前掲注20）100頁。また，井上（正）・前掲注４2）116頁は，
強制採尿にともなう連行を許す立場から，「通常予想される必要かつ相当な付随的処分は……本
体の処分自体の効力として許されると……考えるのと，『必要な処分』を，本体の処分の権限に
由来するものと捉え，性質上，本体の処分に付随して行われることが本来想定されている範囲内
にある限りにおいて許されるとするのとの間に，説明の違いという以上の実質的な差があるかは
疑わしい」ことを指摘する。
事前の司法審査などに関して両者に差異があるという異論も唱えられている〔中谷・前掲注
50）
51）
52）
53）
54）
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[ ４ ］　平成 5 年の裁判例では，合鍵の使用およびドアチェーンの切断による立
ち入りが「一一一条一項でまかなわれる付随行為の域を明らかに越える，と評
価」されたのかもしれない。これとは反対に，ドアチェーンの切断は法にいう
「必要な処分」の具体例だと理解すべきなのかもしれない。もっとも，いずれ
であれ，裁判所が措置の適否を判断するために用いたのは，法の「根拠規定」
にもとづいておこなわれる措置に対して重ねて法第110条の規制もおよぼすと
いう手法だったはずである。
　この手法は，要するに，「根拠規定」に由来する権限の行使が義務の履行を
ともなっているのか否かについて判断するというものである。法の規定をなが
めれば，行為の適否に関する判断のわく組みでは，しばしば，行為の権限が
「根拠規定」に基礎づけられているということを確認したうえで，行為をおこ
なうのにあたって捜査官の義務である手続がとられたのか否かも問わねばなら
ないようになっている。むしろ，このような判断の手法は，権力的行為に刑事
55）
56）
57）
４9）299４-2995頁・３002頁，新関雅夫ほか『増補令状基本問題』（1997）３20-３21頁［村瀬均］など
を参照〕。しかしながら，法第111条第 1 項に定められた権限が裁判官の審査による付与を要せず
にもっぱら捜査官の判断によって実施できるものと考えるのは，「刑訴法が憲法の明示しない例
外的実力行使を創設したということにもなり，問題がないわけではない」〔酒巻・前掲注４1）４４7
頁〕だろう。
松代・前掲注４）529頁。
河上ほか編・前掲注４３）３99頁［渡辺］｡
具体的な説明のためには，つぎのような例を挙げるのがよいだろう。被疑者の取調べと黙秘権
の告知については，法第19８条第 1 項と同第 2 項がそれぞれ「根拠規定」と手続上の義務にあた
るものと考えられる。また，緊急逮捕について定めた法第210条第 1 項に目を向ければ，「死刑又
は無期若しくは……（省略）……逮捕状を求めることができないとき……被疑者を逮捕することが
できる」という部分が「根拠規定」となるのに対して，逮捕の際に「その理由を告げ」ることや，
逮捕の後に「直ちに裁判官の逮捕状を求める手続をしなければならない」ことは，いずれも，逮
捕の権限にもとづいた法効果の発生に対応する手続上の義務だと解釈できる。被疑者の勾留につ
いていえば，しばしば，逮捕を先行させなければならないことが「手続的要件」〔田口・前掲注
50）7３頁〕あるいは「手続要件」〔白取祐司『刑事訴訟法』（第 6 版・2010）167頁〕などとして実
体（的）要件と対置されている。もっとも，ここにいう「手続（的）要件」の語は，本稿にいう手続
上の義務ないし手続の制約と異なる意味で用いられているだろう。逮捕の先行について定めた法
第207条第 1 項は，主として，勾留状の発布などに関する権限を基礎づけるものであって，この
意味で，裁判官を第 1 の名宛人とする「根拠規定」だと考えられる。逮捕の先行は，まずもって，
裁判官の権限にかかる要件である。捜査機関である検察官との関係では，まずもって，勾留の請
求に関する権限の要件だと考えねばならないはずである〔なお，被疑者の逮捕から2４時間以内ま
たは４８時間以内に勾留を請求しなければならないということは，手続上の義務である〕。いずれ
にせよ，逮捕の先行は，特定の名宛人に課せられた手続上の義務でない。
55）
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手続法を適用する過程としてなかば標準化されているようにも思われる。
　ここで立ち戻って考えれば，最高裁決定などが用いたのも同じ手法──すな
わち，法第111条第 1 項にもとづいたものと認められる「必要な処分」の適否
をさらに法第110条の規制にてらして判断するという手法──ではないだろう
かとの疑問に突きあたる。
[ 5 ］　最高裁決定は，単純にとらえれば，マスターキーでの解錠が法にいう
「必要な処分」にあたるのか否かという判断に加えて，入室直後の呈示が事前
呈示の原則に適合するのか否かについても別個に判断している。そして，「令
状の執行に着手して入室した」直後の呈示が「法意にもとるものではなく……
適法」だと判示した部分に関していえば，この判示は，室内に踏み入った行為
──すなわち，立ち入りそれじたい──が事前呈示の原則に適合するという判
断を言いあらわしたものと理解できる。平成 6 年の裁判例も，最高裁決定と同
じように文章を構成して判示したものと考えられる。
　もっとも，これらの判示は，法第110条の規制にてらして適否を判断するう
えで，立ち入りそれじたいを立ち入るための措置と区別して判断の対象として
いる──すなわち，立ち入るための措置を規制のわくから外している──よう
に読めるのかもしれない。しかしながら，このような読み方の是非について論
じるためには，裁判所が事案に対して法をどのように適用しているのかという
問題から考察しなければならないだろう。
　最高裁決定についていえば，ときに，入室直後の呈示を是認するうえでのポ
イントとして，「『来意を告げることなく合鍵でドアを開けること』と『令状を
事前に呈示することなく入室すること』とは，表裏一体の関係」にあるという
事情が挙げられる。ここにいう「表裏一体の関係」とは，どのような意味だと
58）
59）
60）
拙稿・前掲注12）16頁注51） を参照。これに対して，平成 ８ 年の裁判例は不明確な判示である
〔拙稿・本注19-20頁注6３） を参照〕。
緑・前掲注20）11３-11４頁によれば，「判例は……令状を呈示すべき原則的な時点を……『令状
の執行』着手時すなわち入室（立入り）の段階だと理解している」のとともに，「入室のための
措置は『令状の執行』（立入り）よりも前の行為であっても111条に該当すると判示しています。
……となると，令状呈示がなくとも『……必要な処分』をすることができることに」なるという。
永井200４・前掲注３）３006頁。加藤・前掲注３）51頁も，このとらえ方に賛同する。
58）
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考えるべきなのであろうか。マスターキーでの解錠と入室直後の呈示を特徴づ
けるのは，証拠隠滅の防止という共通の目的ないしはたらきである。この目
的・はたらきに着目すれば，両者の行為を手続過程として一体だと把握するこ
とが事物にそくしたとらえ方であるように思われる。平成 6 年の裁判例のみな
らず平成 ８ 年の裁判例についても，判示を同じようにとらえるべきだろう。
　このように一体の手続過程だと把握するのが正しければ，判断の手法に関し
てさきに挙げた疑問は，法第110条の性質と考えあわせることによって，いっ
そうつよく感じられるであろう。すなわち，法第110条は，手続の制約という
さらなる規制を行為におよぼすものであって，権限の基礎を確認された行為に
手続上の義務も要求する。もっとも，最高裁決定の事案であれば，捜査官らに
は，マスターキーでの解錠にとりかかってから入室して被処分者と相対するま
での間に令状を呈示するつもりなど，およそなかったはずである。それゆえ，
同条の規制にてらして適法なのか否かを判断するうえで，マスターキーでの解
錠──すなわち，一体だと把握できる手続過程の一部──をあえて立ち入りそ
れじたいから分離・除外するという手法が用いられたようには思えない。その
ような手法は，捜査官に呈示を義務づけたことと相いれないのである。
61）
62）
くわしいことは，すでに拙稿において考察したとおりであるが〔拙稿・前掲注12）10-12頁〕，
本稿においてくり返したい。最高裁決定の事案で「捜索差押えの実効性を確保する」こと──す
なわち，短時間での証拠隠滅を防止すること──の重要性が認められるのであれば，まずもって
マスターキーでの解錠にとりかかった段階で，少なくとも，開いたドアからただちに室内に踏み
入って内部をながめ回した後に令状の呈示も含めたほんらいの手続にとり組むというながれは，
捜査官の側で当然のなりゆきとして想定されていなければならない。というのも，証拠隠滅の防
止に対する関心は，いかなる場合であれ，在室の被処分者らと相対するまで失われないからであ
る〔もちろん，状況によっては──入室してながめ回した段階で──証拠隠滅を防止するための
さらなる措置が必要になりかねないことも，捜査官の念頭に置かれていたはずである。ただし，
このような措置については，状況に応じて要否や適否がそのつど判断されるものであろう〕。だ
とすれば，最高裁は，法にいう ｢必要な処分｣ として許されたマスターキーでの解錠についても，
また，事前呈示の原則にしたがって適否が判断された入室直後の呈示についても，両者に共通の
目的・はたらきである証拠隠滅の防止に着目したうえで，相互に密接する行為の意味合いを評価
して一体の手続過程だと把握したからこそ，行為を違法でないものと結論づける可能性がはじめ
て見いだせたはずである。
ただし，「根拠規定」に関しては別異に考えねばならない。法の規制にてらしておよそ権限を
与えることができないような行為であれば，一体化をつうじてその権限が創出されるという結論
は，規制の背景にある趣旨・目的ないし規制の性質に反するはずだと考えるべきであろう〔拙
稿・前掲注12）12頁〕。「根拠規定」に関しては，強制採尿にともなう連行の適否をめぐって議論
された問題が参考になる。
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[ 6 ］　それでもなお，緊急例外の見解が「『必要な処分』を捜索差押の執行そ
のものから引き剥がして事前呈示要請の枠外」に置いたものと読むのは，法第
111条第 1 項の解釈にも起因する。すなわち，同項にいう「捜索状又は差押状
の執行」を捜索または差押えそれじたいと同視したうえで，「執行について」
とは「執行そのものよりも広く，それに接着しかつ執行をするのに不可欠な行
動を含む趣旨」だと解釈するからである。しかしながら，この解釈は，法にい
う「必要な処分」が「事前呈示要請の枠外」に置かれるという帰結を必然とし
ないであろう。捜索・差押えの「執行」という語について，かならずしも用法
の統一や意味の明確化がはかられているわけではない。
　そもそも，拙稿における考察から明らかになったとおり，法にいう「必要な
処分」にも法第110条の規制がおよばねばならないはずである。被処分者すな
わち住居権者の意思に反してドアを開けることや室内に立ち入ることは，プラ
イヴァシー権ないし住居権の制約をもたらす。それゆえ，このような権利・利
益の制約は，令状による捜索・差押えの場合であれば，特別な「根拠規定」に
定められた要件を充足する事実──すなわち，適式に発布された令状が存在す
るという事実や，実施の段階でも「捜査をするについて必要がある」ことなど
の事実──によってはじめて是認できるのであろう。最高裁決定によって示さ
れたように，令状の呈示が「手続の公正を担保するとともに，処分を受ける者
の人権に配慮する趣旨に出たもの」だというのであれば，立ち入るための措置
については，権限の実質ゆえに，できる限り権限の適正な行使を確保すべきな
のとともに，被処分者の権利・利益を不当な侵害から保護すべきなのである。
　そうであれば，このような適正さの要求および保護の要求は，法にいう「必
63）
64）
65）
66）
67）
松代199８・前掲注20）275頁。
平場安治ほか『注解刑事訴訟法上巻』（全訂新版・19８7）３6４頁［高田卓爾］。
くわしいことは，拙稿・前掲注12）16頁を参照。げんに，家の門にかかっている錠のとり外し
がなぜ「執行そのもの」でないのかについて，学説がとくに根拠を示してきたわけではない。
拙稿・前掲注12）17-1８頁を参照。
つけ加えれば，立ち入るための措置は，捜索・差押えの本体に付随するからこそ許されるのと
ともに，措置によって被処分者の権利・利益が制約されることも，──正当化する事情が別個に
生じていればともかくとして，そうでなければ──その後に捜索・差押えそれじたいをおこなう
という前提があってこそ正当化される。
63）
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65）
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要な処分」であれ，令状そのものの効力として許される行為であれ，立ち入る
ための措置にひとしく妥当するものと考えざるをえない。この限りで，「『必要
な処分』を……事前呈示要請の枠外」に置くべきでないという批判には，相応
の理由があるだろう。
　ただし，適正さと保護の要求によって事前呈示の原則を根拠づけるのであれ
ば，捜索・差押えにともなう行為の性質に応じて原則の機能にも違いがあらわ
れるのかもしれない。たとえば，隠すようなしぐさのあった者にポケットやカ
バンの中身を提示させることは，立ち入りそれじたいと比べれば，身体・所持
品のプライヴァシーを制約するといった性質ゆえに，適正さと保護の要求をよ
り高めるような行為だと考えられる。それゆえ，適法なのか否かを判断するた
めの基準は，立ち入りそれじたいに関する基準よりも厳しく設定されるのかも
しれない。
[ 7 ］　以上の考察をまとめれば，結論として，立ち入りための措置が適法なの
か否かについて判断する局面では，この措置を事前呈示の原則にもとづいた規
制のわくから外して判断するという手法が用いられるべきでない。判断の手法
は，法の「根拠規定」にもとづいたものと認められる措置の適否をさらに法第
110条の規制にてらして判断するというのでなければならないはずである。
　また，最高裁決定のとらえ方についていえば，法第110条との関係では，マ
スターキーでの解錠も入室直後の呈示も一体の手続過程だと把握したうえで行
為の適否が判断されたものと読むべきである。そして，平成 6 年・平成 ８ 年の
裁判例に加えて平成 5 年の裁判例も，最高裁決定と同じ構図の事案であって，
判示はいずれも最高裁決定と同じようにとらえることができるだろう。いずれ
にせよ，緊急例外の見解によって示された「判例解釈の成立余地」には，十分
68）
69）
70）
東京地裁昭和４４年 6 月 6 日決定・前掲注1８） の事案でおこなわれたものである。
拙稿「刑事裁判例批評」刑事法ジャーナル19号（2009）95頁を参照。
もっとも，「欺罔立入として一括してきたもののうち，開扉時に欺罔が終了するものを別途に
検討する必要がある」〔松代199８・前掲注20）299頁〕のかもしれない。ただし，在室する者が欺
罔による錯誤から扉を開けたという場合にも，無防備な状態でのプライヴァシーに対する侵害や
捜査官に対する抵抗の可能性がなお否定できないのではないだろうか。それゆえ，さしあたって
断定は避けねばならないが，扉を開けさせるためだけの欺罔であれ，この措置を規制のわくから
68）
69）
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な理由がないように思われる。
Ⅱ．立ち入りの基準・要件
[ 1 ］　最高裁決定は，マスターキーでの解錠が「捜索差押えの実効性を確保す
るために必要であり，社会通念上相当な態様で行われていると認められるから，
刑訴法222条 1 項，111条 1 項に基づく処分として許容される」ものと述べた。
平成 6 年・平成 ８ 年の裁判例にも，ほぼ同じ一節がある。
　法第111条第 1 項によれば，「錠をはずし，封を開き，その他必要な処分」は
「差押状又は捜索状の執行について」おこなうことができる。同項にいう「必
要な処分」としてさまざまな種類・態様のものが認められているが，その目的
に関していえば，証拠隠滅を防止するための措置も排除されないであろう。そ
して，学説によれば，「執行の目的を達するに必要かつ妥当な処分に限られる
べきであり，また，その方法も公序良俗に反せずかつ社会的に相当なものでな
ければならない」という。一般に，ここにいう「執行の目的を達するに必要な
……処分」が緊急の場合におこなわれることまでも含意した語だとは認識され
ていない。それゆえ，このような一般の認識を前提とすれば，緊急例外の見解
71）
72）
73）
外すべきでないようにも思われる。なお，白取祐司「捜査官の欺罔による『承諾』と手続の適
正」内田文昭先生古稀祝賀論文集編集委員会編『内田文昭先生古稀祝賀論文集』（2002）509-510
頁は，人格の尊厳・尊重や自己決定の自由を保護するという観点から，捜査官による欺罔・偽計
がどのように規制されるべきなのかについて検討する。
本稿は，法第111条第 1 項にいう「必要な処分」の内容にくわしくふれない。その種類・態様
については，河上ほか編・前掲注４３）３9８-４01頁［渡辺］や五十嵐義治「捜索・差押と必要な処
分」河上編・前掲注４８）３３８-３４2頁などを参照。また，法第129条によれば，「検証については，身
体の検査，死体の解剖，墳墓の発掘，物の破壊その他必要な処分をすることができる」という。
法第111条第1項にいう「必要な処分」を法第129条にいうそれと比較しながら考察することも有
意義であろうが，今後にとり組むべき課題としたい。
法第111条第 1 項にいう「必要な処分」は証拠隠滅を防止するために許されるものでないとい
う見解が唱えられている〔宮城・前掲注15）172頁や大野2007・前掲注20）71頁など〕。これに対し
ては，証拠隠滅を防止するための「必要な処分として許容される範囲について，……被疑者また
は第三者の妨害を回避・排除し，適正な捜索・差押えの遂行に必要な範囲であると認められるか
否か」〔笠井治「捜索・差押え──弁護の立場から」三井誠ほか編『新刑事手続Ⅰ』（2002）３４1-
３４2頁〕によって画定すべきだという見解がある〔そのほかにも，渥美・前掲注４7）11３頁や辻
本・前掲注３４）165頁などを参照〕。後者の見解が一般に通用しているだろう。
平場ほか・前掲注6４）３6４頁［高田］。そのほかに，高田卓爾編『基本法コンメンタール第三版 
刑事訴訟法』（199３）101頁［小山雅亀］，河上ほか編・前掲注４３）３9８頁［渡辺］，伊藤榮樹ほか
『注釈刑事訴訟法第二巻』（新版・1997）201頁［佐藤道夫］，松尾浩也監修『条解刑事訴訟法』
71）
72）
73）
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にあって，最高裁決定などは呈示のない立ち入りを緊急の場合に限定していな
いという読み方にたどり着いたことも，自然のなりゆきなのかもしれない。
[ 2 ］　しかしながら，そもそも，緊急の場合におこなわれる処分とは重要な事
態にその場でただちに対応・対処するための手続だと理解するのであれば，最
高裁決定などの考え方によって許される措置は，ほんとうに緊急の場合に限定
されないのであろうか。
　さきに考察したとおり，最高裁決定の事案におけるマスターキーでの解錠お
よび入室直後の呈示は，証拠隠滅の防止という観点からながめて一体の手続過
程だと把握できるが，このような手続をとることの契機となった事実に関して
最高裁が認定したのは，「捜索差押許可状執行の動きを察知されれば……短時
間のうちに差押対象物件を破棄隠匿するおそれ」であった。
　このような意味での証拠隠滅がほんとうに予見されるのであれば，その証拠
隠滅は，来訪したことを被疑者に知らせないままで解錠してただちに入室した
後に，被疑者の挙動や設備・調度の配置といった室内の様子をつかむところま
ですみやかに果たさない限り，適切に防げなかったはずである。つまり，被疑
者が捜査官らの動きを察知した段階で証拠は短時間のうちに隠滅されるのかも
しれないというのであるから，捜索・差押えの実施が捜査のために必要であっ
て正当化できている限り，実施を無意味なものとしないために，マスターキー
での解錠から入室までの迅速さは欠かせないのである。
　このように，最高裁決定の事案では，判示のとおりに証拠隠滅のおそれが存
在したのであれば，そのおそれをまえにして一体の手続過程が迅速にすすめら
れねばならないという意味で，マスターキーでの解錠が緊急の手続としておこ
なわれたものと理解すべきである。だとすれば，最高裁決定にいう「必要な処
74）
（第 ４ 版・2009）225頁，田宮裕編著『刑事訴訟法Ⅰ』（1975）３８2頁［青木吉彦］，田宮裕『注釈
刑事訴訟法』（19８0）1３３頁など。さらに，平田勝雅「刑訴法一一一条一項の必要な処分の意義」
判例タイムズ296号（197３）４17-４1８頁を参照。
最高裁決定に関する評釈のうち，山口直也「判例研究」山梨学院大学法学論集51号（200４）
5４８-5４9頁は，被疑者が捜査官らの存在に気づいていないという事実に着目して，「証拠隠滅を防
止するために捜査官が入室すべき緊急性があった」ことに疑問を差しはさむ。しかしながら，在
室する者に認識されてはじめて「入室すべき緊急性」を認定する余地が生じるのだと理解してい
74）
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分」は，たんに──被疑者の協力を期待できないので──内側からひらかれな
いドアを外から開けるために捜査官の側で解錠することが「必要な」のだとい
う以上に，来意を告げずに迅速かつ有効な方法によって解錠することが不可欠
であったという意味でも「必要な」のだと解釈できそうである。
[ ３ ］　もっとも，以上の考察に対して，明らかになったのは「必要な」措置の
内容が緊急に要するとの意味を含めて解釈できることのほかにない──言いか
えれば，このように解釈しなければならないことを理由づけていない──とい
う反論も予想される。たしかに，さきの考察だけにしたがうのであれば，捜査
官によって在室が確認されているのにもかかわらず被処分者らは居留守を決め
込んでいるといった場合に，このように協力してもらえないという事実を認定
するだけで解錠が「必要な」措置として許されることにもなりかねない。しか
しながら，この場合にも解錠を「必要な」措置だと認める余地は，最高裁決定
の読み方においてなお残されているのであろうか。
　最高裁決定に関する評釈は，総じてアメリカの判例法に言及したうえで，と
きに，最高裁「決定もアメリカ法の状況を参考にしているよう」だと付言する。
アメリカの判例法における“knock and announce rule”が──合衆国憲法修
正第 ４ 条にいう「不合理な捜索・押収」にあたらないための要件として──告
知すれば生じる証拠隠滅のおそれを要求するのは，できるだけ捜査官に対する
抵抗の可能性を排除したいからであるのとともに，無防備な状態でのプライヴ
ァシーや扉その他の家財といった対象者の権利・利益をできる限り保護するた
めでもある。
　これらのうち，とりわけ，権利・利益の侵害に対する保護は，日本でも十分
75）
76）
るのであれば，この理解は「緊急」という語の意味をあまりに限定しすぎたものであろう。緊急
なのか否かにとって重要なのは，在室する者が捜査官らの動きを察知すれば短時間で証拠を隠滅
するだろうという判断である。このような仮定にもとづいた判断も──事前に得られた情報や現
場のありさまによって根拠づけられている限り──，ゆえに一体の手続過程が迅速にすすめられ
ねばならないという意味で，呈示のない立ち入りを緊急の手続だと認めるのに十分なはずである。
あるいは，ここにいう「必要な」解錠については，捜索場所に誰も在室していないときに「必
要な」解錠と違って，ゆうちょうにとり組んでいれば「執行の目的を達する」ことができないと
いう意味で，緊急の手続であることが「必要な」のである。
田中・前掲注３）179頁。
75）
76）
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に考慮されるべきことがらであろう。ここに挙げた権利・利益の侵害は，捜
索・差押えの実施にあたって来意の告知を先行させれば回避できたはずである
のとともに，通常であれば回避すべきものでもある。しかしながら，個別の事
案で，告知のない立ち入りが証拠隠滅の防止という観点からやむをえないもの
と認められるのであれば，あえて権利・利益の制約に踏みきるのも不合理では
ないはずである。
[ ４ ］　ただし，たとえば合鍵の使用による立ち入りが不合理でないという判断
は，プライヴァシーの保護がしだいに重視されてきたこともふまえれば，短時
間での証拠隠滅を防止するために緊急に対処しなければならないといった状況
の認定が前提にあってこそはじめて成り立つべきだと考えられる。そもそも，
来意を告知したのか否かにかかわらず，在室する住居権者の許可を得ないまま
で立ち入るのは──来意告知の原則にこめられたねらいのいずれにどのくらい
抵触するのかが事案によって異なるとはいえ──，法によって保護された領域
の侵犯という意味をもつのみならず，とりわけ，在室する者が現実に抱いてい
る期待も無にするのであって，それゆえ容易に許されるべきものでないだろう。
　捜索・差押えの実施にあたって被処分者らが捜索場所に在室するのに，それ
でもなお「必要な」措置によって扉を開けたうえで立ち入るのであれば，この
措置が緊急の手続であることは，適法な立ち入りなのか否かを判断するための
基準にすえられねばならないはずである。
77）
78）
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松代199８・前掲注20）29８-299頁。
辻・前掲注1４）22頁は，措置の許否を判断するうえで考慮すべき要素として，「罪証隠滅行為，
抵抗妨害行為を防止する緊急の必要性の程度」を第 1 に挙げる。「緊急の必要性」という語を用
いるのは，──平成 5 年の裁判例に限って考慮されるべきだと論じていないので──緊急の手続
としておこなわれねばならないことが念頭に置かれているからではないだろうか。
緊急の手続であってこそ「必要な」措置が許されるというのは，捜索・差押えの実施にあたっ
て被処分者らが捜索場所に在室していることと不可分に結びついた考え方であろう。この考え方
を深めるうえでは，United States v. Banks, 5４0 U. S. ３1, 12４ S. Ct. 521 （200３）が参考となるよ
うに思われる。事案は以下のとおりである。被疑者の自宅でコカインを売買しているという嫌疑
にもとづいて捜索・押収令状が発布されたので，捜査官らは，水曜日の午後 2 時ころに，この自
宅を訪れて捜索・押収の実施にのぞんだ。捜査官らは，玄関のドアを強くノックするのとともに
令状による捜索・押収という来訪の目的も大声で告げたのに，なんらの反応も得られなかったた
め，ドアのノックおよび来意の告知から15ないし20秒が経過した段階で，ドアをドロップハン
77）
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[ 5 ］　かりに，被処分者らが捜索場所に在室している事案で，裁判所が──証
拠隠滅のおそれを十分に認定できないのにもかかわらず──たんに内側からひ
らかれない扉に対して合鍵の使用や錠の破壊をこころみることも「必要な」措
置だと認めたのならば，考え方として妥当ではないように思われる。
　最高裁決定についていえば，証拠隠滅のおそれを個別・具体的に認定すると
いう姿勢もうかがえることが指摘されているのに対して，「判断規準はなお抽
象的」だとも批判される。さしあたって，最高裁決定は，緊急の手続であると
いう認定にもとづいて措置の許否を判断した判例だと位置づけられてよい。し
かしながら，ここにいう緊急の程度がどのくらいのものであるのかや，法によ
って要求される程度はどのくらいだと最高裁が考えているのかについて，さら
に吟味する余地もあろう。
Ⅲ．事前呈示の原則──その目的ならびに来意告知の原則との関係
[ 1 ］　本稿の ２ のⅡにおける考察から明らかになったとおり，在室の被処分者
らによる証拠隠滅のおそれが認定できるのであれば，呈示のない立ち入りは緊
急の場合におこなわれるものと認められる。さらに，捜査官は被処分者らが在
室しているのに──あえてその不意をついて──立ち入るというのであるから，
80）
81）
マーで破壊して，ひらかれたドアから室内に立ち入った。しかしながら，住居主である被疑者は，
ちょうどその時に浴室でシャワーを浴びていたため，ドアのノックや来意の告知に気づかなかっ
たというのである。以上の事案について，連邦最高裁判所は，全員一致の意見として，ドアの破
壊による立ち入りが合衆国憲法修正第 ４ 条に違反しないものと判示した。法廷意見は，はじめに，
来意を告知しないままでの立ち入りと告知した後に許可を得ないままでの立ち入りとが──適否
の判断にあたって──同じ基準のもとにあるという前提に言及する〔Ibid., at 52４〕。そのうえで，
この事案における立ち入りを正当化するうえで決定的に重要なのは，個別に検討される緊急性
（exigency）であって，コカインを水に流すなどのおそれがあるといった場合には，このままだ
と証拠を隠滅できてしまうような時間が経過したものと認められるのであれば，その段階で立ち
入るための措置が許されるべきだという〔Ibid., at 527〕。また，原審は，家財の破壊におよぶの
か否かによって要件を区別したのとともに，緊急の状況での立ち入りなのか緊急でない状況での
立ち入りなのかによってさらに要件を細分化していたが，これに対して，法廷意見は，いずれの
アプローチも否定する〔Ibid., at 52８〕。
安村・前掲注３1）95頁，加藤・前掲注３）51頁。
松代・前掲注４）5３８-5３9頁によれば，最高裁決定の基準は，「一見個別的アプローチを採りつつ
も包括的判断に極めて近く」なっているため，「例外許容が令状裁判官の吟味を潜脱して過度に
拡張されること」の「歯止めとして充分にその役割を果たすことを期待しにくい」という。
80）
81）
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むしろ，適法であるとの判断に根拠を与えるのは，もっぱら立ち入りが緊急の
手続であることのみだと考えられる。結論として，証拠隠滅のおそれゆえに立
ち入りが緊急の手続であることは，被処分者らが在室するという場合に適法に
立ち入るための基準であって，要するに，適法な立ち入りの要件だと理解せざ
るをえない。
　もっとも，最高裁決定についていえば，この要件は，法第111条第 1 項にも
とづいた「必要な」措置として許されるためのものである。そうであれば，こ
のようにして設定された要件は，事前呈示の原則に対する例外として許される
のか否かに関しても，判断の基準を提供するのであろうか。
[ 2 ］　さきの考察からも明らかなとおり，緊急の手続であることを要件として
設定しなければならないのは，法にいう「必要な」措置にあたるのか否かの基
準が来意告知の原則によって厳格化されたからである。もっとも，「捜査官の
身分告知は令状の事前呈示の原則に包含されている」のであれば，この要件は，
82）83）
84）
来意告知の原則は，最高裁決定において，法にいう「必要な処分」の要件を限局するものとし
て機能しているように思われる。「必要な処分」に関しては，いわゆる比例原則にしたがって権
利・利益の制約が最小限度であるべきだと理解されている〔小野清一郎ほか『ポケット註釈全書
刑事訴訟法（上）』（新版・19８6）26３頁［横井大三］，伊藤ほか・前掲注7３）201頁［佐藤］，井上
（正）・前掲注４2）155頁，酒巻・前掲注6）106頁，松代1999・前掲注20）100頁〕。来意の告知をつう
じて回避すべき権利・利益の侵害や生命・身体の危険は，いずれも，手続法において保護される
べき実体（法）的利益であろう。実体（法）的利益を制約する行為は，まさに「根拠規定」によって
権限を基礎づけられねばならないはずである。また，このような実体（法）的利益の制約が比例原
則にしたがって許されるという意味でも，法にいう「必要な処分」として許される行為と令状そ
のものの効力として許される行為とは，かれこれ共通なのである〔藤永幸治＝河上和雄＝中山善
房編『大コンメンタール刑事訴訟法第二巻』（初版・199４）2４7頁［渡辺咲子］によれば，法にい
う「必要な処分」も，令状そのものの効力として許される行為も，権限の基礎に関して「実質的
な差異があるわけではなく，むしろ，具体的事例においての強制力の必要性と相当性を問題にす
れば足りる」という〕。立ち入るための措置であれ，立ち入りそれじたいであれ，告知のないま
まにおこなうことが許されるのは，比例原則のもとで，来意告知の原則に反しない範囲に限られ
る。
安村・前掲注３1）95頁によれば，立ち入るための措置が許されるのか否かの判断に関して，「来
意の不告知を『必要な処分』の問題とする見解……では，憲法３5条の母法とされる合衆国憲法修
正４条の要請である来意告知の意義が，その独自性を失ってしまう。……来意の不告知は立入行
為の一形態と見るしかあるまい。……立入は捜索令状自体の効力によるものである」という。も
っとも，本稿の考察から明らかなとおり，措置の許否に関する判断の基準を設定するうえで主と
して機能しているのは，来意告知の原則にもとづいた規制であって，その規制の内容については，
法にいう「必要な処分」として許されるのであれ，令状そのものの効力として許されるのであれ，
実質上の差異を見いだせないはずである。
宮城・前掲注15）172頁。
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事前呈示の原則に対する例外にあたるのか否かの基準にもなりそうである。し
かしながら，これに対して，「身分や目的の事前告知……は，……不意の立ち
入りから生じる不都合を最小限にとどめる……ために（令状の事前呈示にも先行
して）行われるものであって，……令状の事前呈示の要請とは，その趣旨を異
にする」という反論がある。
　本稿の ２ のⅠにおいてふれたとおり，最高裁決定は，事前呈示の原則を法第
110条の趣旨から引き出している。すなわち，最高裁決定によれば，「刑訴法
222条 1 項，110条による捜索差押許可状の呈示は，手続の公正を担保するとと
もに，処分を受ける者の人権に配慮する趣旨に出たもの」だという。この判示
は，いくつかの裁判例によって明言されていた趣旨を最高裁として確認するも
のであろう。捜索・差押えの実施によって制約される個人の権利・利益が「処
分を受ける者の人権」にあたるというのであれば，この「人権に配慮する」こ
とと，適正な範囲から外れた捜索・差押えが実施されないために「手続の公正
を担保する」こととは，表裏一体であるように思われる。
　学説の大多数も，法第110条の趣旨・目的をおおよそ同じようにとらえる。
そのうえで，呈示という行為のもつはたらきについて，たとえば，「処分を受
ける者に受忍すべき処分の内容を予知させると同時に，もし，捜査機関がその
付与された捜索，差押えの権限を超えて不法に捜索，差押えを行なう場合等に
は，直ちに異議を述べ，または，刑訴法４３0条により裁判所に対し差押処分の
取消しを請求することのできるよう配慮したもの」と説明されている。
85）
86）
87）
88） 89）
長沼範良ほか『演習刑事訴訟法』（2005）115-116頁［佐藤隆之］。同旨の見解として，安村・
前掲注３1）95頁。
東京高裁昭和5８年 ３ 月29日判決・前掲注15），大阪高裁平成 6 年 ４ 月20日判決・前掲注15），大
阪高裁平成 7 年1月25日判決・高刑集４８巻 1 号 1 頁。
小野ほか・前掲注８2）261-262頁［横井］，平場ほか・前掲注6４）３6４頁［高田］，河上ほか編・前
掲注４３）３８2頁［渡辺］，伊藤ほか・前掲注7３）199頁［佐藤］，田宮・前掲注7３）1３３頁，高田編・前
掲注7３）101頁［小山］。松尾監・前掲注7３）22４頁など。
田宮編著・前掲注7３）３66頁［青木］。
後藤昭『捜査法の論理』（2001） 6 頁も，令状の呈示は「処分を受ける者に①令状存在の確認，
②処分の許容範囲の確認，および③不服申立の可能性の判断の，各機会を保障する」ものと述べ
たうえで，このような理解は田宮編著・前掲注7３）３66頁とほぼ同じだと自認する〔後藤・本注 ８
頁注（5）〕。
85）
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　さしあたって，最高裁決定にいう趣旨の中身がこのような説明と軌を一にし
たものと考えるのであれば，最高裁決定においては，──「人権に配慮する」
うえで──いかに「手続の公正を担保する」のかという問題に関心が向かわざ
るをえない。すなわち，「手続の公正を担保する……趣旨」は，──「捜査機
関が……不法に捜索，差押えを行う場合等」に──防御するための機会を被処
分者に与えれば実現できるという考え方につながるものだろう。また，被処分
者に「受忍すべき処分の内容を予知させる」ことも，防御するための機会を与
えるうえで必要だと理解されるのであろう。そして，このような防御の機会を
与えるためには，原則として事前に呈示することが要求されるという結論に達
するだろう。そうであれば，この原則と違って「不意の立ち入りから生じる不
都合を最小限にとどめる……ために」確立された来意告知の原則は，そのねら
いにおいて，事前呈示の原則と異なるように思われる。
[ ３ ］　とはいえ，ゆるやかな規則の見解によって指摘されるとおり， 1 つの見
方として，「当人に状況を了知させて無用の混乱・不測の事態を防ぎ，適法・
正当な公務執行の外観を整えるという……観点からも，原則として令状を事前
に呈示するのが望ましい在り方と思われ……，捜査機関による捜索差押えであ
る旨を宣明・告知することも同様と考えられる」のかもしれない。要するに，
来意告知の原則にこめられたねらいと事前に令状を呈示すれば実現できるはず
の目的とは，意味において重なり合いがあるということだろう。
　アメリカでも，ときに，令状の写しを対象者に交付するのは，根拠のない捜
索であるという疑いの払拭によって捜索を平穏に実施するためだと説明されて
いる。そうであれば，この趣旨・目的が“knock and announce rule”のねら
いに近似することは否定できない。
　また，緊急例外の見解によって主張されるように，事前の呈示は，「適法・
90）
91）
92）
酒巻・前掲注6）105頁。
United States v. Hepperle, ８10 F. 2d ８３6, ８３9 （８th Cir. 19８7）. See also LaFave, supra note 
３1, §４. 12 (a), 71８. 
もっとも，松田・前掲注３1）2８7-2８８頁によれば，「日本での事前呈示が考えるねらいにつき，
合衆国では来意告知がその大部分を肩代わりしている」という。
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正当な公務執行の外観を整えるという……観点からも……望ましい在り方」で
あることだけにとどまらないのかもしれない。すなわち，「適法な立入と不法
な侵入とを外形的に分かつ機能を権限明示行為に求めるとき，わが国の場合，
通常であれば住居侵入罪に該当するような立入方法を捜査官がとるのであれば，
立入時の令状の呈示は固有の立入正当化の意味を持ち，令状の効力から付随的
に撤廃できる如きものではなくなる」というのである。この主張によれば，事
前の呈示に期待されるはたらきは，来意の告知に期待されるはたらきと不可分
に関係している。
[ ４ ］　しかしながら，事前呈示の原則と来意告知の原則との関係に言及するの
であれば，原則の目的・ねらいあるいは行為のもつはたらきについては，同質
性または不可分性がたんに事実上認められるものにすぎないのか，それとも，
法原理によって説明できるような相互の関係が原則の間に存在するので同質ま
たは不可分にみえるのか，いずれなのかを問わねばならない。
　たとえば，事前の呈示が「固有の立入正当化の意味」をもつという主張によ
れば，令状の呈示による権限の明確化こそが適法な立ち入りの外形をつくり出
すのであって，捜査官による身分や目的の告知だけでは立ち入りの正当化にと
って十分でないのかもしれない。
　しかしながら，この主張の是非について検討するうえで，「立入承諾の有無
自体が……任意かつ真意に基づくものでない限り無効であるとすること，住居
侵入罪の『承諾』に倣う」という前提をいったん借りれば，事前の呈示に「固
93）
94）
95） 96）
松代・前掲注４）5３7頁。
本稿の ２ においてすでに紹介したとおり，この主張の根拠として比較・参照されるのは，アメ
リカの判例法である。すなわち，「アメリカ法は，捜査官を不法侵入者と誤認した対象者の抵
抗・攻撃を避け，誤ったプライバシーの侵害を正に『入口で』食い止めるという意味でも，適法
な令状を所持するのみならずその旨を対象者に対して明らかにすることの有意義を，解明した」
〔松代・前掲注４）5３7頁〕というのである。
松代199８・前掲注20）299頁。そのほかにも，白取・前掲注70）505頁などを参照。
そもそも，「住居侵入罪の『承諾』に倣」って論じるという前提それじたいに疑問がないわけ
ではない。はたして，被処分者に適法な令状を呈示して得られた承諾は，ほんとうに「任意かつ
真意に基づくもの」として有効だと評価できるのであろうか。すなわち，いずれ実力の行使にい
たることも織り込みずみの状況で捜査官が承諾を求めて得たのだから，「個人の意思を制圧し」
〔最高裁（三小）昭和51年 ３ 月16日決定・刑集３0巻2号1８7頁〕て立ち入ったという結論になるので
93）
94）
95）
96）
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有の立入正当化の意味」がほんとうに与えられるのかは疑問である。告知され
た段階で被処分者が捜査官の立ち入りを許可すれば，承諾は有効であるように
思われる。だとすれば，その後の立ち入りが刑法によって住居侵入罪だと評価
される余地は，もはやありえない。主張にいう「通常であれば住居侵入罪に該
当するような立入」とは，正確にいえば，住居権者の許可を得ないままで立ち
入ることだと考えるべきであろう。そして，身分や目的の告知だけによって承
諾が得られたのであれば，事前の呈示という権限の明示によって立ち入りを正
当化することは，もはや要求されないはずである。
　要するに，事前呈示の原則によって事前の呈示に見いだされるはたらきの 1
つには，たしかに権限の明示というものがあるのかもしれないが，これは，来
意の告知にそなわっているはたらきを包摂しえない。また，目的・ねらいの意
味において 2 つの原則に重なり合いがみられるとはいえ，重なり合いの価値・
意義についていえば，来意告知の原則にこめられたねらいが事前の呈示によっ
て実現されるのは「望ましい在り方」くらいにとどまるというのである。一連
の考察をまとめれば，さしあたって，事前呈示の原則と来意告知の原則は──
その目的・ねらいにおいても，あるいは，行為のもつはたらきにおいても──
法原理によって説明できるような相互の関係を有していないという結論に達し
そうである。
97）
98）
はないだろうか。有効な承諾の有無と事前呈示の原則にもとづいた規制のいかんとを結びつけて
論じることには，いささかの違和感を覚える。
住居侵入罪の保護法益をめぐっては，平穏説と住居権説との間で長年の対立がある。もっとも，
いずれの立場であれ，立ち入りの権限が適法な令状の存在よって捜査官に与えられているのなら
ば，立ち入りの目的と態様に問題がないはずなので，呈示の義務に違反して立ち入ったという事
情ゆえに被処分者の承諾が無効に帰することはないように思われる。呈示を義務づけられている
ことについて捜査官が被処分者にあえて知らせずに立ち入ったという場合にも，被処分者の錯誤
にもとづいた承諾はなお有効であろう〔住居権者の錯誤にもとづいた承諾の有効・無効に関して
は，さしあたって，西田典之『刑法各論』（第 5 版・2010）105-106頁などを参照〕。
もちろん，法によれば，事前呈示の原則に反した手続は適法でない。それゆえ，たしかに，原
則に反して立ち入れば，呈示のない立ち入りによって住居侵入罪が成立することは十分に考えら
れる。加えて，呈示のない限り捜査官の立ち入りを許可するつもりはないという被処分者も，け
っして少なくないはずである。しかしながら，個別の事案で，呈示のない立ち入りが事前呈示の
原則にもとづいた規制にてらして適法だと判断されれば，──刑法第３5条にいう正当行為として
──やはり住居侵入罪にはならないのである。また，本文からもうかがえるとおり，呈示の有無
と許可の有無との関係は事実上のものであろう。
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[ 5 ］　加えて，来意告知の原則と事前呈示の原則にそれぞれどのような機能が
あるのかという問題も，くわしく検討されねばならない。
　捜索・差押えの実施にあたって捜索場所に誰も在室していないという場合に
は，来意告知の原則が通常と異なる機能をみせるように思われる。すなわち，
誰も在室しないのであれば，捜査官に対する暴力での抵抗がありえないのに加
えて，無防備な状態でのプライヴァシーに対する侵害もとくに考慮されないは
ずである。それゆえ，適法な立ち入りなのか否かの基準は，来意告知の原則に
もとづいたものであれば，在室するという場合と違って，おもに家財を破壊す
ることの是非との関係だけで設定されるだろう。これに対して，事前呈示の原
則は，捜索・差押えの実施による権利・利益の制約を予定の範囲にとどめるた
めに確立されたものと考えられる。それゆえ，原則の関心は，被処分者が在室
するのか否かによって大きく変化するものでない。このようなふるまいの差異
は，原則の目的・ねらいが異なることの反映だと考えねばならない。
　なお，法効果の違いにも留意すべきである。すなわち，呈示のもつはたらき
は，捜索・差押えの実施による権利・利益の制約が令状に明示された範囲を超
えないように──また，もし超えたのであれば，不当に侵害された権利・利益
を回復できるように──するというものである。それゆえ，捜索・差押えの実
施にあたって事前呈示の原則に反する手続がとられたのであれ，権利・利益の
制約が令状によって許された範囲を超えなければ，このような権利・利益の制
約それじたいには合理的な理由を見いだすことができるだろう。
　これに対して，来意の告知によって侵害から保護されるのは，無防備な状態
でのプライヴァシーや扉その他の家財といった──通常の捜索・差押えにおい
て来意を告知すれば回避できるはずの──権利・利益そのものだと考えられる。
99）
アメリカでは，令状の交付ないし呈示の目的と“knock and announce”の目的との近似性を
理由として，交付ないし呈示と合衆国憲法修正第 ４ 条とのかかわり合いが指摘されることもある
〔United States v. Stefonek, 179 F. ３d 10３0, 10３5 （1999）〕。しかしながら，このかかわり合いも，
捜索・押収を実施する際に対象者が不在であったときについては，かえって，交付ないし呈示の
要請を根拠づけるうえで同条やコモン・ローが援用できないということの理由となっている
〔Ibid., at 10３5〕。
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それゆえ，来意告知の原則に反した手続がとられたのであれば，そもそも行為
の権限を基礎づけられていないのに個人の権利・利益が侵害されたことになる
ため，このような権利・利益の侵害それじたいが不合理だと評価できるように
思われる。
　そうであれば，来意告知の原則に反する手続は，ただちに，住居侵入罪など
の刑事責任や民事上の損害賠償責任を根拠づけるであろう。しかしながら，こ
のような実体法上の責任は，事前呈示の原則に反する手続そのものによっても
ただちに発生するものではなくて，この原則からどのくらい逸脱したのかなど
に左右されてよいはずである。
[ 6 ］　これまでの考察によれば，事前呈示の原則と来意告知の原則は，──事
実上の関係ゆえに──しばしばあわせて論じられるものであるが，それぞれ別
個の実質をもつ法命題だと理解しなければならないようである。たしかに，行
為の適否について事案ごとに判断すれば，一方の原則に反した手続が他方の原
則にも反する──また，これと反対に，一方によって許された手続が他方によ
っても許される──という結果にいたることは多いであろう。しかしながら，
原則にもとづいた規制には，それぞれ独自の内容が盛り込まれていなければな
らない。それゆえ，原則に対する例外の範囲も，あるいは，許否に関する判断
の基準も，原則ごとに目的・ねらいを分析したうえで画定ないし設定されねば
ならないのである。
　だとすれば，事前呈示の原則をくわしく知るためには，あらためて，被処分
者に令状を呈示することがなぜ法第110条に定められたのかという問い──す
なわち，呈示の趣旨・目的のいかんという問い──に立ち返って考察すべきな
のかもしれない。呈示の趣旨・目的に関して，本稿の １ においてふれたとおり，
「処分実行終了までに令状の内容を知る機会が与えられれば趣旨には反せず，
それで足りるとの議論も成り立ち得る」といった指摘がある。このような指摘
100）
101）
安村・前掲注３1）95頁も，「来意を告げない立入りが違法な場合は，令状の執行行為そのものが
違法」だと考える。
酒巻・前掲注6）105頁。
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にならって事前呈示の原則を組み立てるのであれば，結論として，「原則が制
度趣旨から理論的に導かれる必然的な帰結かは疑わしいように思われ，……そ
れはむしろ政策的な理由に拠る」のだと考えるしかないであろう。
　これに対して，呈示を受ける地位は被処分者に与えられた権利だと説明する
立場も少なくない。この立場によれば，法第110条の規制は，もっぱら手続に
おける権利を基礎として設けられたのであって，このような手続上の権利は，
まさに事前の呈示によって十分に保障されねばならないはずである。そして，
原則に対する例外の範囲も，権利を保障するために厳しく限定されるのであろ
う。もっとも，法原理によって事前呈示の原則を根拠づけるのであれ，より柔
軟に例外を認めようという見解もあることに加えて，さらに異なる考え方が唱
えられる余地も否定できない。それゆえ，事前呈示の原則という法命題の意義
は，呈示の趣旨・目的に対する複眼的な考察を加えなければ明らかにならない
ように思われる。
102）
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酒巻・前掲注6）105頁。
三井誠『刑事手続法⑴』（新版・1997）４2-４３頁，後藤・前掲注８9）5-6頁。松代199８・前掲注
20）299頁にいう「呈示を受ける権利・利益」も同じ意味なのかもしれない。なお，呈示を受ける
権利が少なくとも法律上の保障を請求できる手続（法）的利益であることは疑いないであろう。こ
れ以上に，呈示も令状主義の要請だと理解する立場から，ときに，この権利・利益は憲法が処分
の対象者に保障したものと主張されている。令状主義の要請との関係については，拙稿・前掲注
12） 7 - ８ 頁を参照。
三井・前掲注10３）４３頁。呈示の義務は，権利を保障するために捜査官が履行すべきものとして
構成される。
さしあたって，実施にあたって被処分者が不在であるという場合の例外に関して，三井・前掲
注10３）４３頁を参照。
たとえば，香川・前掲注 ３ ）８1-８2頁は，呈示が令状主義によって要請されるものと理解したう
えで，「もっとも，令状呈示は異議申立の機会を付与することにあるので，この目的が達成され
るものである限り，……捜索行為に密着した時点で呈示がなされていれば，呈示目的は確保でき
る」という。
呈示を受ける権利・利益の実質的な根拠づけに関していえば，アメリカの判例法では，いずれ
も連邦の下級審によって示された判断であるが，対象者が実施をモニターするという目的は令状
主義によって基礎づけられるものでないようである。United States v. Stefonek, supra note 99, 
at 10３４; United States v. Chubbuck, ３2 F. ３d 1４5８, 1４60-1４61 （10th Cir. 199４）; United States v. 
Daniel, 667 F. 2d 7８３, 7８5 （9th Cir. 19８2）. 連邦最高裁判所は，対象の特定に関する合衆国憲法
修正第 ４ 条の要請とあわせて，捜査官の権限を対象者に確認させるというはたらきに言及したこ
とがある〔United States v. Chadwick, ４３３ U. S. 1, 2４ （1977）; Camara v. Municipal Court, ３８7 
U. S. 52３, 5３2-5３３ （1967）〕。しかしながら，いずれの判例も，立ち入りにあたって捜索令状を呈
示すべきなのか否かについて論じたものではない。
考察するうえでは，以下のことがらに留意すべきだと思われる。第 1 に，責任者・被処分者の
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[ 7 ］　立ち戻って，判例に目を向ければ，たとえば最高裁決定は，本稿の １ に
おいてふれたとおり，どのような考え方によって法第110条の趣旨から事前呈
示の原則を引き出したのかも，また，原則に対する例外の範囲がどのように画
定されるのかも，いずれについてもくわしく説明していない。もっとも，事前
呈示の原則と来意告知の原則との関係について最高裁決定がなんらかの示唆を
与えているのならば，これを手がかりにして，事前呈示の原則とその例外との
関係も読み解くことができるのかもしれない。
　最高裁決定は，法にいう「必要な処分」にあたるのか否かを判断したうえで，
さらに事前呈示の原則に適合するのか否かという判断を重ねている。このうち，
マスターキーでの解錠が──来意を告知していないのにもかかわらず，それで
もなお──法にいう「必要な処分」として許されたのは，短時間での証拠隠滅
を防止するために，緊急の手続としておこなわれたからであろう。
　しかしながら，このように緊急の手続であるという要件が充足されるのであ
れば，最高裁決定が入室直後の呈示も適法だと判断するのは，ある意味で十分
に予想できたことだと思われる。すなわち，立ち入るための措置が緊急の手続
であれば，裁判所は，呈示のない立ち入りも緊急の場合におこなわれたものと
認めるはずであって，事前呈示の原則に対する例外として許されるのか否かを
判断するうえでは，緊急の場合に令状を呈示しないままで立ち入ったことが前
提となるだろう。それゆえ，さらに限局された要件のもとでしか例外が認めら
れないのであれば別であるが，そうでなければ，呈示のない立ち入りを適法だ
と判断するために必要な条件は，これを判断する局面に先だって，すでにそろ
っていたというわけである。
立ち会いについて定めた法第11４条とともに趣旨・目的をさぐることが必要であろう。第 2 に，
日本国憲法第３1条によって保障される「告知」と「聴聞」を受ける権利という観点も考え合わせ
ねばならないだろう〔井上（正）・前掲注３0）7８-79頁，酒巻・前掲注6）105-106頁，大野2007・前
掲注20）7４頁などを参照〕。とりわけ，令状の呈示をつうじて防御するための機会が処分の対象者
に与えられるべきなのであれば，不利益な処分の「告知」と不服の申立てにおける「聴聞」の機
会が保障されているのか否かという問題は，けっして無視できない。第 ３ に，個人の尊厳・尊重
あるいは権力行使の公正さ・フェアネスといった見地から考察する余地もあるように思われる
〔さしあたって，白取・前掲注70）50８-510頁を参照〕。
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　最高裁決定が「前記事情の下においては……捜索差押えの実効性を確保する
ためにやむを得ないところであって，適法」だと判示した部分も，必要な条件
がすでにそろっていたという見解をもとにながめれば，つぎのように読めるの
かもしれない。すなわち，ここにいう「前記事情」とは，マスターキーでの解
錠が法によって許されるということである──言いかえれば，証拠隠滅のおそ
れに関して認定された事実関係を直接に指すものでない──。このように読む
ことが正しいのかどうかはひとまずわきに置くが，いずれにせよ，短時間での
証拠隠滅を防止するために呈示しないままで立ち入ったという事案に限ってい
えば，必要な条件がすでにそろっていたものと考えるのは理にかなっているよ
うに思われる。
[ ８ ］　本稿の考察をもとに最高裁決定の読み方についてまとめれば，以下のよ
うになるであろう。すなわち，入室直後の呈示が事前呈示の原則に対する例外
として許されたことは，かならずしも事前呈示の原則から導かれる論理上の帰
結というわけでない。入室直後の呈示が許されることの根拠は，マスターキー
での解錠が法にいう「必要な処分」として許されたことの陰に隠れてしまった
ようである。また，「捜索差押えの実効性を確保するためにやむを得ない」と
いう言い回しについても，これが原則の論理にしたがって例外の範囲を画定す
るべくして用いられたものとただちに解釈できるわけではない。最高裁決定に
おいて認められた例外は，いわば「みかけの例外」だと言いあらわす余地もあ
る。それゆえ，事前呈示の原則にもとづいた規制がどのような内容になってい
るのかについては，大部分が今後の判例にゆだねられたものと考えられる。
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「以上のような事実関係の下においては」マスターキーでの解錠が許されるという判示と比較
して，「前記事情の下においては……適法」だと述べたことにも，それぞれの指し示すことがら
の違いが反映されているように思われる。
この意味で，本稿の ２ において紹介した立場の 1 つがマスターキーでの解錠の合理性に引きつ
けて入室直後の呈示を是認したことには，理由があるように思われる。
「ホテル客室ドアをマスターキーで開け来訪来意の告知をすることなく同客室に入室すること
の是非，および捜索差押許可状の呈示前に一定の準備行為に着手することの是非について……本
決定においては，両者の連動につき明確な判断はなされていない」〔大野・前掲注10）2３2頁〕と
いう評釈もある。「両者の連動」は事実上のものにすぎないが，たしかに，最高裁決定によって
「両者の連動」が十分に説明されたわけではないだろう。
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４ 　お わ り に
［ 1 ］　本稿は，事前呈示の原則という法命題の実質を明らかにするうえで，
主として，最高裁決定にあらわれた原則の拘束力およびその例外の範囲を解明
するために，論点ごとのくわしい考察と判例の見直しにつとめてきた。
　本稿においては，──判例によって扱われた事案のいずれでも──住居など
に立ち入るための措置と呈示のない立ち入りがあわせて論じられるということ
に着目したため，また，学説の整理から見いだされた主要な論点および分析の
視点をもとに考察・見直しにとり組んだため，法に予定された規制のそれぞれ
をどのようにおよぼすべきなのかに主眼が置かれた。また，捜査に対する刑事
手続法の規制が行為の適否に関する判断のわく組みをどのようにかたちづくる
のかという問いにも留意した。このようにして得られた結論は，以下のとおり
である。
［ 2 ］　捜索・差押えにともなう行為の適否に関していえば，法第111条第 1
項と法第110条は，規定の性質に明確な相違があって，その違いゆえに，それ
ぞれの規制が重畳して行為におよばなければならない。住居などに立ち入るた
めの措置についていえば，合鍵の使用や錠の破壊などは，法の「根拠規定」に
もとづいたものと認められる限りおこなえる。もっとも，法第111条第 1 項が
「根拠規定」になるからといって，捜査官に与えられる権限の実質にてらせば，
112）
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刑事手続法による規制のあり方に関して本稿の考察から得られた知見は，若干のものにすぎな
いが，おおよそ以下のようにまとめられるであろう。すなわち，捜査としておこなわれる行為の
適否は，法の「根拠規定」によって権限を基礎づけられるということが確認できたうえで，その
手続に義務の履行がともなっているのか否かについても判断しなければ，明らかにならないはず
である。適法なのか否かを判断するための基準として具体化される規制は，その内容に応じて，
権限を基礎づけるものと手続上の義務を課すものとに分けられるであろう。このような区別の意
義は，いまだ仮説の域を出ないがゆえに別の機会にくわしく論証しなければならないが，さしあ
たって簡単に列挙すれば，つぎのようなものである。たとえば，「根拠規定」に対応する要件と
手続上の義務に対応する要件との間には，充足するのか否かという判断の内容や方法に違いがあ
るように思われる。また，違法収集証拠として証拠を排除すべきなのか否かという判断にあたっ
ては，どちらの規制に反するのかによって判断の基準が異なるのかもしれない。さらに，違法な
逮捕・勾留の後に再逮捕・再勾留が許されるのかという問題に関しても，規制の区別が結論に違
いを生じさせるのではないだろうか。
もちろん，どのような行為が捜索・差押えの本体に付随したものとして許されるのか否か，す
なわち，捜索・差押えの実施にあたって行為の権限を捜査官に付与できるのか否かは，つねに問
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それらの措置が事前呈示の原則にもとづいた規制のわくから外れることはない
のである。このような考察から明らかになった判断の手法が最高裁決定におい
ても用いられていることは，規定の趣旨・目的ないし性質ゆえに，また，事案
にそくした判示のとらえ方から，十分に推認できるだろう。
　さらに，最高裁決定の事案からわかるとおり，立ち入るための措置は，在室
の被処分者らによる短時間での証拠隠滅を防止するためにおこなわれるのであ
れば，緊急に要するという意味を含んで「必要な」ものと認められる。むしろ，
このような意味で緊急の手続だと認められることは，被処分者らの不意をつい
た立ち入りの前提となっていなければならない。要するに，この場合には，緊
急の手続であることが適法な立ち入りの要件となる。
　この要件は，あえて来意を告げずにおこなわれる措置が許されるための基準
であるため，まずもって来意告知の原則をよりどころにしたものと考えられる。
もっとも，この要件は，──本稿の考察から導かれる限りでの結論になるが
──事前呈示の原則に対する例外として許されるための基準にとり込まねばな
らないものではない。というのも，最高裁決定その他の判例や学説の大多数に
よって法第110条の趣旨・目的から引き出された原則は，法原理上の目的・ね
らいや法効果において，来意告知の原則と同質でも不可分でもないからである。
それゆえ，事前呈示の原則に対する例外の範囲は，法命題の実質に応じて，来
意告知の原則に対する例外の範囲と別個に画定しなければならないはずである。
［ ３ ］　以上のような本稿の結論をもとに，さしあたって学説をながめれば，
今後も，見解の対立からもたらされた論点・視点をふまえて，さらに議論を重
ねなければならないように思われる。
　緊急例外の見解によって示された「判例解釈の成立余地」は，裁判所の判断
に潜在する問題点──すなわち，立ち入るための措置がゆるい基準によって許
されかねないこと──を明らかにしたうえで克服しようというこころみのあら
題とならざるをえない。それゆえ，およそ法に反するがゆえに合鍵の使用や錠の破壊などの権限
を付与する余地はありえないというのであれば，法第110条の規制にてらして適否を判断する余
地もありえない。
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われだと考えられる。そのこころみは，事前呈示の原則に対する例外として許
される範囲を限定しようという方向に関しても，また，考察すべき論点の所在
をつかむうえでも，示唆に富んでいる。
　しかしながら，最高裁決定その他の判例を見直したうえでよりくわしく考察
すれば，緊急例外の見解には，刑事手続法の適用における判断のわく組みにて
らしても，また，事前呈示の原則が来意告知の原則と異なった実質をもつ法命
題であるということからも，理論上の難があるように思われる。ただし，緊急
の手続であることが──告知のない立ち入りを許すための要件として──厳格
に認定されていないという批判には，耳を傾けねばならない。判例をもとにさ
らに考察することが今後の課題である。
　これに対して，ゆるやかな規制の見解に関していえば，見解の内部では，呈
示の趣旨・目的をめぐる基本的な立場に違いがみられる。それゆえ，はたして
規制の内容が呈示の趣旨・目的から正しく導き出されているのかどうかについ
て検証することも，今後に残された課題であろう。
　また，これまでになかった見解が唱えられることも，十分に見込んでいなけ
ればならない。とりわけ，これからは，判例の展開に応じた学説の動向に注視
すべきだと思われる。というのも，最高裁決定に対する評価を以下のようにま
とめればはっきりとわかることであろうが，これからの判例がどのような展開
をみせるのかは定かでないからである。
［ ４ ］　最高裁決定によって確認された事前呈示の原則に目を向ければ，判示
は，入室直後の呈示がどのような論理で許されるのかも，あるいは，例外の要
件が原則の論理にしたがってどのように定立されるのかも，いずれも明らかに
していない。入室直後の呈示が「捜索差押えの実効性を確保するためにやむを
114）
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なお，アメリカの判例法は，近年になって，「事情の総合（totality of the circumstances）」に
よる緊急性の認定を強調している〔United States v. Banks, supra note 79, at 52８〕。このような
認定の方法に対するきめ細かな分析も有意義であろう。
酒巻・前掲注6）105頁によれば，令状の呈示は令状主義によって要請されるものでないという。
これに対して，香川・前掲注３）８1頁によれば，呈示の時期に関して，「異議申立の機会を付与す
る……目的が達成されるものである限り，執行着手前か着手後かを細かく論ずることには余り意
味がない」というが，これは，呈示を令状主義の要請だと理解したうえでの主張である。
114）
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捜索令状・差押え令状の呈示：事前呈示の原則とその例外との関係（岩下）
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得ない」ものとして許されたのは，かならずしも原則から導かれる論理上の帰
結というわけでない。それゆえ，原則の拘束力と例外の範囲との関係について
も，最高裁決定からは多くを読みとることができない。読みとれる限りでいえ
ば，原則にもとづいた規制の内容は，──大ざっぱな表現であるが──いわば
「『ゆるやかな規制の見解』以上，『緊急例外の見解』未満」というくらいのも
のでしかない。
　このようなそっけない結論に達するのは，マスターキーでの解錠と入室直後
の呈示があわせて判断の対象となったため，結果として，後者の適否に関する
判断が前者の適否に関する判断の陰に隠れてしまうからであろう。短時間での
証拠隠滅が危惧されるという事案の処理にあたって，立ち入るための措置が許
されるのであれば，くわしい理由を示さずに呈示のない立ち入りも適法だと判
断することは，あながち非合理でないのかもしれない。
　在室する者の許可も得ずに不意をついて立ち入ったという場合には，適法な
立ち入りの要件が来意告知の原則にもとづいて設定されるので，短時間での証
拠隠滅を防止するための緊急の手続としておこなわれたものでなければ，ひと
えに，──来意の告知も令状の呈示もない──立ち入りを違法だと判断しなけ
ればならないであろう。しかしながら，来意告知の原則がこれと同じように機
能しえないという場合になれば，背後に隠れていた事前呈示の原則は，もはや
前面に出ざるをえない。それゆえ，この場合には，呈示のない立ち入りがどの
ような要件のもとで許されるのかという問題に正面からとり組んで要件を設定
しなければならないはずである。
　たとえば，捜索・差押えの実施にあたって被処分者がその現場にいない──
すなわち，被処分者が不在である──という場合についていえば，すでに，い
くつかの事案が下級審の裁判所によって扱われている。もっとも，いずれもや
116）
これまでの裁判例はいずれも，実施された捜索・差押えが違法でないものと判示する。被処分
者は不在であったが他の者が捜索場所に在室していたという事案について，東京高裁昭和４0年10
月29日判決・判時４３0号３３頁〔捜査官らは，在室する者に来意を告げたうえで，立ち入りに先だ
って，身分や目的の告知とともに立会人の選定もすませていた〕。学生自治会によって使用され
る大学校舎の一室が捜索場所であったという事案について，東京地裁昭和３８年 6 月15日決定・捜
116）
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や古い裁判例であることに加えて，捜索場所が住居でないという事情もあるた
め，その判断が今後も類似の事案にどこまで応用できるのかは，かならずしも
明らかでない。また，最近の事案には，来意の告知にこたえた者がドアをひら
いて捜査官らに応対したのに，突如として捜査官らが令状を呈示しないままで
室内に立ち入ったというようなものもある。ただし，その事実関係にははっき
りしない部分が多いことに加えて，裁判所の判断に対しても多かれ少なかれ疑
問が残るため，参考例としての価値が乏しいように思われる。
　ここに挙げた事案は，いずれも事前呈示の原則に反するのか否かが正面から
問われるようなものであろう。しかしながら，先例としての意義が十分に認め
られる裁判例だと位置づけることには，いささかの抵抗がある。また，そもそ
も，不在の場合は原則が適用される対象に含まれていない──あるいは，不在
の場合にはおよそ立ち入りが原則にもとづいた規制のわくから外れている──
といった考え方もあるのかもしれない。それゆえ，原則の拘束力およびその例
外の範囲を解明するためには，被処分者の態度が呈示を受ける地位の放棄だと
みなせるような場合も考察の対象に含めたうえで，さまざまな観点から呈示の
趣旨・目的を問い直すことが必要であろう。
 
117）
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査手続総合判例集（1965）209頁〔選定された立会人による立会いのもとで捜索・差押えが実施
された〕。また，捜索場所で被処分者の所在がしばらくつかめなかったという事案について，最
高裁（二小）昭和2８年 6 月19日判決・裁判集刑事８３号３19頁。
被処分者以外の者が捜査官らに応対したという事案である。東京地裁平成20年12月 ８ 日判決・
公刊物未登載。この裁判例の評釈として，拙稿・前掲注69）91頁以下。
被処分者が暴れて呈示できなかったという事案について，最高裁（一小）昭和2８年 6 月12日決
定・裁判集刑事８2号6４1頁。被処分者が令状の閲読を拒否する態度に出たという事案について，
東京高裁昭和50年 5 月29日判決・判時８05号８４頁。
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